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Juan Carlos Ferrada Borquez
La Administracion Publica en la Estructura de Poder del Estado

LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LA ESTRUCTURA DE
PODER DEL ESTADO: ALGUNAS REFLEXIONES

INICIALES"

Juan Carlos Ferrada Borquez
Abogado y Doctor en Derecho
Profesor de Derecho Administrativo
Universidad Austral de Chile.

1. Algunas ideas preliminares

" | Derecho Administrativo, como sefiala PAREJO', no es 3
més que “el derecho de eso que llamamos Administracién Publica”, es
decir, de “una realidad politica de bulto reconocida y regulada por los
textos constitucionales”. En nuestra doctrina, AYLWIN AZOCAR y
AZOCAR BRUNNER?, identifican el Derecho Administrativo con la
funcién misma que le corresponde a la Administracidén en el marco del
poder piblico, sefialando que es aquella “rama del Derecho Publico que
rige la actividad concreta y practica que el Estado realiza para el
cumplimiento inmediato y directo de sus cometidos™.

Estas definiciones, como se puede ver, parten por
reconocer la presencia de dos elementos esenciales: por un lado, la
existencia de un ordenamiento juridico especifico que contiene reglas de
derechos y obligaciones de la Administracion y del aparato
administrativo, dando a reglas, conceptos e instituciones distintas del
Derecho Privado, generando, lo que GARCIA DE ENTERRIA®
denomina, un derecho estatutario; por otro, el Derecho Administrativo
supone siempre la presencia de un sujeto regulado esencial, la

* Este trabajo forma parte del Proyecto DID de la Universidad Austral de Chile N°® S-200060,
titulado “El régimen de gobierno.y de administracion regional después de la reforma de 1991.
Las principales caracteristicas que presenta y sus limitaciones estructurales”.

' PAREJO ALFONSO, Luciano. E! concepto del Derecho Administrativo, Editorial Juridica
Venezolana, Coleccién Estudios Juridicos N°23, Caracas, 1984, pag.25.

2 AYLWIN AZOCAR, Patricio y AZOCAR BRUNNER, Eduardo. Derecho Administrativo,
Universidad Nacional Andrés Bello, Santiago de Chile, 1996, pag. 30.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo, Civitas, Madrid, 1996, 7* ed., tomo [, pags.28 y 39-41.
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Administracién Piblica. En el fondo, el objetivo primordial de esta rama
del Derecho es regular la actividlad del Estado Administrador,
concibiéndolo como un sujeto obligado por el derecho y sometido a un
Jjuez, caracteristica esta Gltima que, como veremos, es consecuencia de la
construccion del Estado de Derecho. En este punto, es preciso aclarar
que al hablar de Estado Administrador, estamos haciendo referencia a lo
que clasicamente MONTESQUIEU llamé “Poder Ejecutivo”, es decir, el
complejo orgénico compuesto por el Gobierno y la Administracién del
Estado, que tiene como misién no sélo la funcién originaria de policia
(orden y seguridad publica), sino ademés contribuir a las- condiciones
sociales que permitan el bienestar general de la poblacién, dotando a los
poderes plblicos de poderes de intervencién econémica que hagan
'posible el cumplimiento de sus objetivos.

De lo expuesto queda en evidencia que no se puede
entender el Derecho Administrativo sin la presencia de un sujeto
destinatario esencial: la Administracién Pablica. Ello como consecuencia
de que el Derecho Administrativo es, precisamen‘ce; el derecho propio y
singular de la Administracién Publica. Esto altimo es sin perjuicio de
que la Administracién Ptblica pueda usar normas del derecho privado de

modo instrumental, pero ello ocurre sélo cuando existe una referencia -

especifica en este sentido, y no como instrumento de integracién
interpretativa del derecho ptblico. En este contexto se puede sefialar que,
desde la perspectiva funcional, la Administracién Piblica es una
organizacién que realiza una actividad juridica ptblica, que en ocasiones
reclama la presencia de ciudadanos o administrados (expropiacién,
contratos administrativos, potestad impositiva, etc.), o que también
supervisa a éstos en el cumplimiento de los mandatos legales.

Ahora bien, todo lo hasta aqui sefialado parte de la base
que se tiene absoluta claridad acerca de qué es concretamente la
Administracién Ptblica o Administracién del Estado, desde el punto de
vista organizativo, y cual es su relacién con el concepto de Gobierno,
aspecto central de este trabajo. Sin embargo, como veremos en las
paginas siguientes, esto no es tan claro al analizar los distintos 6rganos
que actlan en el ordenamiento juridico ptblico chileno, ni menos cuando
se revisan los actos que realizan estos 6rganos, especialmente si se
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considera la naturaleza eminentemente politica de ciertos organos
estatales. Pero revisemos concretamente estas cuestiones.

II. Administracion Publica y Poder Ejecutivo

En el derecho comparado no existen definiciones
categdricas de qué debe entenderse por Administracion Piblica y cuales
son los elementos concretos que identifican su actividad. Asi, el profesor
espafiol José Ramén PARADA’, siguiendo a Otto Mayer y la Ley
norteamericana de  Procedimientos Administrativos de 1946,
conceptualiza la Administraciéon Piblica en forma negativa, sefialando
que forman parte de ella todas las organizaciones estatales o poderes
publicos, excluidos los érganos que crean el derecho (Parlamento) y los
que lo garantizan (jueces). Por su parte CASSESE’ sefiala que la
Administracién Publica -tomando como modelo el caso italiano- se
descompone en drganos de participacién o colaboracién en la actividad
de gobierno, de regulaciones o disciplinas de sectores, de prestaciones de
medios financieros o de servicios, de actividades de recaudacion, de
actividades empresariales y de actividades "custodial o proprietary".

En nuestro ordenamiento juridico administrativo tampoco
existe una definicion clara de qué debe entenderse por Administracion
Piblica, ain cuando el propio texto constitucional utiliza la voz
"Administracién Publica" y "Administracién del Estado" en diversas
disposiciones (Art.3°, 24, 34, 38, 60 N°18, 62 N°4 y 103 CPR), las que,
en todo caso, deben entenderse como sinénimas®. Esta  carencia  de
definicidon antes apuntada es remediada, en parte al menos, por el Art.1°
de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de Ia
Administracién del Estado —en adelante LOCBGAE- que entrega un

* PARADA VASQUEZ, Ramén. Derecho Administrativo, Madrid, Marcial Pons, 9* ed., tomo |
Parte general, pag.15. .
5 CASSESE. Sabino. Las bases del Derecho Administrativo, Instituto Nacional de
Administracién Publica, Coleccion Estudios, pags.40-41.

* Téngase en cuenta que el Exemo. Tribunal Constitucional, cambiando la tradicion juridica
vigente desde la Constitucién de 1925, establecié claramente una identificacion conceptual de
ambas voces. fundando su decisién en un razonamiento légico y sistemdtico del texto
constitucional, especialmente a partir de lo dispuesto en el Art.38 CPR. Ver, en este sentido,
STC 39/1986. especialmente considerando 5°.
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concepto descriptivo de "Administracién del Estado", sefialando que ella
"estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las
Gobernaciones y los 6rganos y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la Contraloria
General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las
Fuerzas de Orden y Seguridad Plblica, los Gobiernos Regionales, las
Municipalidades y las empresas plblicas creadas por ley". Esta
definicién ha servido de base a la Contralorfa General de la Repiblica —
en adelante CGR- para sefialar que "el ordenamiento constitucional y
legal determina expresa y claramente lo que debe entenderse por
Administracién del Estado o Administracién Pablica, la cual comprende,
en forma amplia y genérica a todos los drganos y servicios publicos
creados para el cumplimiento de la funcién administrativa del Estado,
quedando excluidos los érganos legislativos y jurisdiccionales. Segun el
mismo ordenamiento, la estructura basica de la Administracién del
Estado prevé como autoridad superior al Presidente de la Reptblica,
quien actia con la colaboracién de los Ministerios, de los gobiernos
regionales y las gobernaciones, y de los servicios pblicos creados para
el cumplimiento de la funcién administrativa, sean centralizados o
funcional o territorialmente descentralizados y, ademas, contempla a las
municipalidades, como corporaciones auténomas encargadas de la
Administracién comunal, y a otros dos érganos establecidos por la
propia Carta Fundamental con caracter de auténomos que son el Banco
Central y la Contralorfa General de la Reptblica" (dictamen
N©28091/1992).

II. Gobierno y Administraciéon Puablica
1. Algunas breves notas del derecho comparado

Hablar del Gobierno y la Administracién Pablica supone,
en la practica, interrogarse acerca del papel que debe asignarse al aparato

administrativo en el esquema organizacional de un Estado democratico;
0, en otras palabras, plantearse el problema de la distribucién del poder

10
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en el seno de la estructura piblica, que es la que concentra la mayor
cuota de poder dentro del Estado. En este sentido, SANTAMARIA
PASTOR’ sefiala que Gobierno y Administracién no son conceptos
precisamente organizativos, sino complejos de érganos de la estructura
estatal y que se identifican con la funcién principal que desarrollan.

En la doctrina comparada mas autorizada®, existe un
claro reconocimiento del Gobierno y de la funcién gubernativa, como
una funcién propia y especifica de éste drgano constitucional. Tal
identificacion tiene como fundamento —en la mayorfa de los casos- la
asignacién a este érgano de funciones de direccién politica general
que son la base de la actuacién gubernativa. Asi, en el caso espafiol, el
Art.97 de su Constitucién de 1978 atribuye expresamente al Gobierno
de la Nacién la direccién de la politica interior y exterior y la
Administracién civil y militar del Estado’. Algo similar ocurre en
otros textos constitucionales de la Europa continental, como en

-Alemania (Art.65 Ley Fundamental de Bonn), Francia (Art.20 y 21),

Italia (Art.95) y Portugal (Art.185), entre otros.

En términos generales, en todos estos textos se
reconoce al Gobierno como un 6rgano constitucional, que asume el
ejercicio de funciones directivas (en lo politico), ejecutivas y
normativas, todas las cuales se comprenden en la categoria més

nl

amplia de "funcién de gobierno ° Esto implica que la organizacién

7 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Gobierno y Administracién: una reflexion
preliminar”, Documentacién Administrativa N°2135, julio-septiembre 1988, pags.67-69.

¥ Estamos tomando en consideracién fundamentalmente, para estos efectos, la doctrina
juspublicista espafiola, aunque sin duda no es la tnica que se ha pronunciado en este sentido.
Véase, por todos, PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ-BLANCO, A. Y ORTEGA
ALVAREZ, L. Manual de Derecho Administrativo, Ariel, Barcelona, 1994, pégs. 213 y sigs.
Para un estudio mas detallado, ver Estudios sobre el Gobierno. Seminario sobre el proyecto de
Ley reguladora del Gobierno. Luciano Parejo Alfonso editor, Universidad Carlos III de
Madrid/Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996. También se puede consultar en la doctrina
juspublicista italiana a MANNINO, A., Indirizzo Politico e fiducia, Milén, 1973 o FERRARI,
G.. Corso Costituzionale di Diritto Pubblico, Milan, 1976 y en la francesa a BELORGEY, G., Le
Gouvernement et ['Administration de la France, Armin Cohen, Paris, 1980, por nombrar
algunos.

9 EI Art.97 de la Constitucion Espafiola de 1978 sefiala: "El Gobierno dirige la politica interior y
exterior, la Administracién civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y la
potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes".

10 Entendemos por “funcién de gobierno” -siguiendo a LOPEZ GUERRA- aquella cuya esencia
es "la orientacion y direccién general de la comunidad politica, la fijacién de objetivos y metas y
la superacién de las situaciones de crisis que exigfan una accion inmediata”. LOPEZ GUERRA,

11
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7

denominada Gobierno se identifica con la funcién propia y
preeminente que le atribuye el ordenamiento juridico 'y,
principalmente, como parte de ésta, la direccién politica de la Nacién
o Estado. )

En efecto, la funcién de direccidn politica, que es la que
mds identifica al Gobierno como drgano estatal, supone reconocer a
éste "una capacidad de impulso originario, de creacién, que se
atribuye a un érgano y no a otro, y que puede calificarse de politica en
cuanto innovadora y creadora y no meramente ejecutora de mandatos

de otro"'.

Lo anterior, no implica que esta funcion directiva
corresponda sélo al Gobierno, sino que -como acertadamente sostiene
LOPEZ GUERRA'%- este tiltimo ostenta una posicion preeminente en
esta materia, que en ocasiones es complementada por otros érganos de
naturaleza politica®, los que también estdn afectos a la
responsabilidad politica correspondiente'.

Ahora bien, esta potestad directiva del Gobierno se
traduce, en cuanto a su contenido material, en una plena libertad de
iniciativa politica, de eleccion entre diversas opciones que se le
presentan y, en su ejecucion, en una libertad de formas, respetando,
claro estd, el sistema de fuentes normativas que dispone el
ordenamiento juridico15 . Ello se expresara, en definitiva, en normas y
actos juridicos o manifestaciones de simple valor politico, las que
seran el vehiculo formal de la decisién en cada caso.

Esta potestad directiva, expresién principal de la
funcién gubernamental que posee el Gobierno, también se expresa
respecto de la Administracién del Estado, en la medida que ésta se
encuentra subordinada a aquél (actividad dirigida), como aparto

Luis. "Funciones del Gobierno y direccion politica", Documentacién Administrativa, N°215,
julio-septiembre 1988, pag. 24. ’

" 1dem, pag. 26.

12 1dem, pags. 26 y sigs.

' Nos referimos en particular a otros érganos constitucionales, como por ejemplo, el Parlamento
o el propio Tribunal Constitucional. Ver, en este sentido, SAIZ ARNAIZ, Alejandro. “El
Gobierno y la direccion de la politica", Revista Vasca de Administracién Piblica, vol.ll, N°34,
septiembre-diciembre 1992, pag.190,

" GARCIA FERNANDEZ, Javier. El Gobierno en accién, Centro de Estudios Constitucionales,
N°57, Madrid, 1995, pags. 139-144.

13 Idem, pags. 192-193.

12
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burocrético instrumental para llevar a cabo sus decisiones politicas'®.

Esto se concreta a través de actos que garanticen la comunicacién y
transmisién de directrices para su ejecucién administrativa con
criterios homogéneos, organicen internamente su funcionamiento
conforme a la ley, aseguren los medios materiales para la realizacion
del programa gubernamental o, por Gltimo, provean la designacién del
personal politico y politico-administrativo necesario para el
cumplimiento de esa labor directiva'’.

Por el contrario, la Administracion del Estado —como
complejo organico y funcional- adquiere una fisonomia distinta y
separada del Gobierno. Lo anterior, no implica, por cierto, establecer
una separacion tajante y absoluta entre ambas, sino que conceptualizar
éstas como funciones preeminentes asociadas al érgano, sin perjuicio
que puedan desarrollar funciones administrativas gubernativas o
administrativas, 6rganos que no tienen estrictamente este carhcter'®.
Asi, serd frecuente que el Gobierno desarrolle una funcién
administrativa de ejecucién, lo que no es incompatible con su caracter
de 6rgano principalmente de direccién politica. Lo mismo ocurre con
ciertas funciones jurisdiccionales que ejercen los parlamentos (en el
caso chileno, el denominado “juicio politico”), o las funciones
normativas (legislativas, en daltimo término) que desarrollan por
habilitacién legal expresa los tribunales superiores de justicia (autos
acordados, en nuestro caso).

Ahora bien, sin embargo, esta misma doctrina no ha
llegado a una definicién precisa de la Administracién del Estado y la
funcién administrativa en el marco de la estructura de poder del
Estado, sino sélo ha ido identificando progresivamente algunos
elementos que permitan construir un concepto positivo de “funcién
administrativa”'®. Asi, para GIANNINI®, la funcién administrativa

16 PAREJO ALFONSO, L. et alli, Manual de Derecho Administrativo, ob.cit., pags. 46-47. Para
un estudio més detallado de esta materia, ver JIMENEZ ASENSIO, Rafael. "La direccion de la
Administracién pablica como funcion de Gobierno", Revista Vasca de Administracion Pilblica,
vol.Il, N°34, septiembre-diciembre 1992.

7 GARCIA FERNANDEZ, J. £l Gobierno en accién, ob.cit., pags. 211-212.

% Ver, en este sentido, PARADA VASQUEZ, R. Derecho Administrativo, ob.cit., pags.14 y
sigs.

¥ Véase al respecto, PAREIO ALFONSO, L. El concepto del Derecho Administrativo, ob.cit.,
pags. 71 y sigs.

13
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constituye una actividad compleja que se relaciona, en cuanto al sujeto
activo, con la organizacién que desarrolla esta actividad y, en cuanto a
su contenido, con la tutela concreta de intereses pablicos.

En este contexto, la referida funcién se diferencia
sustancialmente de otras encomendadas a diversos érganos estatales,
las que tienen como caracteristica especifica la creacién del derecho o
su garantia®’. De este modo la funcién administrativa es definida por
exclusién (concepto negativo del propio érgano), es decir, como
aquella funcién que, tutelando intereses publicos, no crea ni garantiza
derechos, ya que estos Gltimos cometidos estéan entregados dentro de
un Estado democrético de derecho al parlamento y a los tribunales de
justicia.

De ello se concluye que, si bien la funcién
administrativa es dificil de conceptualizar positivamente, ella presenta
ciertas caracteristicas definidas que permiten identificarla, las cuales
tienen relacién mas con la organizacién que la realiza que con el
contenido material de las mismas®. En este sentido, la funcion
administrativa es realizada preferentemente por 6rganos integrados en
el complejo denominado "Administracién Publica", la que constituye
una organizacién finalista, cuyo objeto es servir a la comunidad,
satisfaciendo las necesidades publicas concretas definidas por la
norma, con objetividad y plenamente sometida al Derecho™.

Ahora bien, el contenido de esta funcién administrativa
ha ido variando a través del tiempo, lo que ha estado determinado
principalmente por el modelo de Estado —desde la perspectiva
econdmica y social- que se ha querido construir. Asi, la funcién
administrativa en el denominado Estado social, construido en la
Europa continental principalmente después de la segunda guerra
mundial, tiene alcances muy distintos de la mera conservacién del
orden publico y la seguridad interior y la defensa exterior,
relaciondndose mas bien con la configuracién del orden social y la

* GIANNINI, Massimo Severo. Derecho ddministrativo, Ministerio de Administraciones
Publicas, Madrid, 1991, pags.100 y sigs.

2 PARADA. R. Derecho Administrativo, ob.cit., pags. 14-15.

2 Por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. Curso de Derecho
Administrativo, ob.cit, pags. 28-32.

14
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prestacién de bienes vitales para los ciudadanos®. De este modo, la
Administracién Ptblica en el Estado social tiene “funciones
administrativas” de distinto signo del que tenia en el antiguo Estado
liberal decimonénico, utilizando para ello nuevas formas de accion
administrativa, asumiendo la Administracién una mayor diversidad y
heterogeneidad de posiciones juridicas con respecto a los
ciudadanos®

Este cambio en la funcidn administrativa se explica no
tanto por un cambio en la organizacién administrativa propiamente tal
—que también-, sino por los nuevos fines o intereses generales que ha
asumido el Estado en su conjunto. En este sentido, las nuevas formas
de organizacién administrativa, los renovados instrumentos y medios
de intervencién de que se les dota y los nuevos términos que alcanzan
las actuaciones administrativas para cumplir sus tareas, se derivan de
esta nueva “misién institucional” encomendada, poniéndola asi en
posicién de responder a los requerimientos que le impone el
ordenamiento®

2. El planteamiento de la doctrina nacional

En nuestro caso, como ya se sefiald, la doctrina
mayoritaria no ha logrado conceptualizar claramente al Gobierno y la
Administracién del Estado como 6rganos diferenciados, asi como
definir las funciones que le corresponden a cada uno de estos érganos.
AlGn més, se ha sostenido por mucho tiempo que en nuestro
ordenamiento juridico existirfa una cierta sinonimia entre las
funciones de "gobierno y administracién", lo que impediria distinguir
ambas tareas y, obviamente, los érganos que las encarnan, més ain
cuando ambas estin encomendadas, en el Ambito nacional, al mismo

¥ PAREJO A., L. et alli, Manual de Derecho Administrativo, ob.cit., pags. 45-46.
¥ ]dem, pags. 12 y sigs.

3 1dem, pags. 16-17.

% PAREIO A., L. El concepto del Derecho Admzmst/atlvo, ob.cit., pags. 268-269.

15
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érgano, el Presidente de la Repiblica (Art.24 CPR)Y. Esto ultimo
lleva a algunos™ a sostener una identificacién absoluta entre ambos
vocablos, sefialando que la voz “Gobierno” esta referida al conjunto
de drganos vinculados con e] Presidente de la Reptblica, sea que éstos
realicen funciones politicas, administrativas o ejecutivas. En este
sentido, formarfan parte del concepto "gobierno", todos los drganos
relacionados con el Jefe del Estado y del Gobierno, esto es,
Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y servicios publicos creados
para la funcién administrativa, incluidas, las Fuerzas Armadas, las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, las empresas ptblicas creadas
por ley, el Consejo Nacional de Televisidn, los gobiernos regionales,
los consejos regionales y las secretarias regionales ministeriales. Sdlo
se excluirfan de esta mencién, los drganos constitucionalmente
autdénomos, es decir, las Municipalidades, el Banco Central de Chile y
la Contraloria General de la Republica, en cuanto su propio estatuto de
autonomfia y su regulacién en un capi’chlo distinto de la Constitucion,
harfa imposible su asimilacién a aquélla®.

Sin embargo, otros autores’, inspirdndose en un clésico
del Derecho Constitucional chileno®, han aceptando -parcialmente al
menos- la existencia de una diferencia material entre gobierno y
administracién como funciones generales distintas atribuidas a la
organizacion estatal y, por lo mismo, asumidas por 6rganos distintos

2 SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1961, tomo I, pag. 339 y 11, pag. 224, respectivamente. En el mismo sentido,
PRECHT PIZARRO, Jorge. "Gobierno y Administracion en la Constitucion de 1980
(Acepciones y radicacion organica), Gaceta Juridica N°67, pags.13 y sigs.

* Ver, en este sentido, FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. "Qué es 'Gobierno' segun la
Constitucién", Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, N°202, afio LXV, julio-
diciembre 1997, pags. 85-91.

¥ 1dem, pags. 86-87. Este autor lo que hace es entender Gobiemo y Administracién como una
sola entidad orgéanica, considerando como odrganos que forman parte de ésta, a todos los
sefialados en el Art.1° LOCBGAE.

* Por todos, PANTOJA BAUZA, Rolando. Bases Generales de la Administracion del Estado.
Ediar Conosur Ltda, Santiago, 1986, pags. 23-26.

*! Nos referimos a don Jorge Hunneus, que en su obra "La Constitucién ante el Congreso".
siguiendo a Block sefialaba: "No es improbable que la Constitucién (se refiere a la Constitucién
de 1833, aunque vale perfectamente para la Constitucion de 1980) siguiendo un error tan vulgar
que en €l incurre ain en el excelente libro que sirve de texto para la ensefianza del Derecho
Administrativo en nuestra Universidad, haya considerado como sinénimas o equivalentes las
palabras gobierno y administracién. Sin embargo, la verdad es que ambas significan ideas
perfectamente distintas, como muy bien lo explica Block". HUNNEUS, Jorge. La Constitucion
ante el Congreso, Imprenta Cervantes, Santiago, 1891, tomo II, pég. 6.
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habilitados al efecto. Asi sefialan que en virtud de la primera -funcién
gubernativa-, al Presidente le cabe un papel central en la adopcion de
las decisiones politicas fundamentales del Estado, fijando las politicas,
dictando las normas y controlando su grado de cumplimiento®™. En
cambio, la funcidén administrativa, estaria referida mas a la puesta en
marcha de esas decisiones politicas fundamentales, aplicando las
normas dictadas al efecto™. '

En este mismo sentido, OELCKERS* define la
actividad de gobierno -por contraposicidn a la actividad
administrativa- "como aquella vinculada a las decisiones maés
relevantes en la conduccién del aparato piblico; constituye asi una
labor de direccién”, caracterizando esta funcién por su autonomia,
libertad ,de accion, discrecionalidad, exencidon del control
jurisdiccional y responsabilidad politica por sus cometidos. De este
modo, aunque el Presidente de la Repulblica es el titular de ambas
funciones -en el ambito nacional- y, ademas, expresa de la misma
forma sus actuaciones juridicas -decretos supremos- ello no implicarfa
una identificacién conceptual entre las mismas®.

La jurisprudencia constitucional®®  ha  asumido
parcialmente la doctrina antes expuesta, sefialando que una de las
principales facultades entregadas al Gobierno es la definicién de las
politicas nacionales sectoriales, las cuales deberan llevar adelante los
4rganos administrativos competentes en cada caso.

2 En este mismo sentido, HUNNEUS concluia. siguiendo a BLOCK que el "gobierno
comprende la direccién superior de los intereses generales del Estado, tanto en el interior como
en el exterior; 4 la administracién corresponde el cumplimiento regular de los servicios pablicos
destinados 4 concurrir 4 la ejecucion del pensamiento del Gobierno y 4 la aplicacién de las Leyes
de interés general. El gobierno representa la voluntad; la administracion, la accién. Gobernar es
dirigir, impulsar; administrar, es obrar, ejecutar. La misién de gobierno supone més
inteligencia que actividad; 1a de administracién supone maés esto Giltimo que aquello”. Idem, pag.

3 PANTOJA BAUZA, Rolando. E! Derecho Administrativo. Concepto, caracteristicas,
sistematizacién, prospeccion. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, pag. 134.

" OELCKERS CAMUS, Osvaldo. "Descentralizacion administrativa y regionalizacién", en
Revista Chilena de Derecho, vol.24, N°2, pag. 355.

% CEA EGANA, José Luis. "Fiscalizacion politica o control judicial del acto de gobierno",
Gaceta Juridica, N°137, noviembre 1991, pags. 13 y sigs.

% Entre otras, STC 78/1989 y 155/1992.
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En este contexto, algtin sector de nuestra doctrina® hace
un esfuerzo por reconstruir ambos conceptos, principalmente a partir
de la reforma constitucional de 1991 (Ley 19.097) que, como
sabemos, separ6 organica y funcionalmente ambas funciones. Asi.
OELCKERS®® sefiala que la actividad administrativa consiste
justamente en la ejecucion de las decisiones adoptadas en el ejercicio
de la competencia de gobierno y cuyas caracteristicas principales
serfan el constituir una actividad de accidn, de gestion y servicio en
vistas del interés publico, sometida para ello a los controles juridicos
que dispone el ordenamiento. Lo anterior es coincidente con lo
expresado por las Comisiones Unidas del Senado, al sefialar que "la
funcién administrativa supone un conjunto de atribuciones que se
orientan mas bien a la aplicacién de las normas legales y decretales
para la consecucién de los objetivos de poder publico en materia de
desarrollo y funcionamiento de los servicios ptiblicos™’.

Ahora bien, desde el punto de vista del contenido de la
funcién administrativa, la doctrina nacional concluye que -al igual que
en la doctrina comparada- ello estd en directa relacion con el modelo |
de Estado definido por el constituyente. Asi, en el Estado liberal
decimononico, y bajo el influjo de la Constitucién de 1833, la funcién
administrativa se reducia a una actividad meramente ejecutiva de la
ley, vinculada fundamentalmente a la conservacién del orden publico
v la seguridad interior y exterior de la Reptblica. En cambio, a contar
de la entrada en vigor de la Constitucién de 1925, recogiendo de algtin
modo los planteamientos de la escuela social y existencial, la funcidn
administrativa se traduce en la prestacién de servicios publicos vy,
posteriormente, en la actividad orientada por la preocupacién por la

existencia vital de las personas™®.

3 Ver, en este sentido, PANTOJA, R. EI Derecho Administrativo, ob.cit., pags. 122 y sigs. y
OELCKERS, O. "Descentralizacion administrativa y regionalizacién”, ob.cit., pags. 355-356.

3 1dem, pég. 355.

¥ Diario de Sesiones del Senado, sesidén 23%, 6 de agosto de 1991.

# Ver, en este sentido, PANTOJA, R. E! Derecho Administrativo. Concepto..., ob.cit., pags. 64 y
sigs y 122-123; y, del mismo autor, E! Derecho Administrativo. Claszczsmo ¥y modemzdad
Ed:tonal Juridica de Chile, Santiago, 1994, pags. 73 y sigs.
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Si bien la Constitucién de 1980 volvid -segiin sefiala
PANTOJA*- a una concepcién administrativa individualista, lo que se
expresa en una restriccién del contenido de la funcién administrativa a
la mera ejecucion de las leyes, limitada a la conservaciéon del orden
publico y la seguridad externa, la reforma constitucional de 1991 (Ley
19.097) otorgd una concepcién més amplia a la funcién
administrativa, que aunque siguié vinculada a la aplicacién de las
normas legales, la relacion6 con objetivos generales del poder piblica
en materia de desarrollo y funcionamiento de los servicios publicos*.
En este sentido, la Administracién Pablica y, por consecuencia, la
funcién administrativa, se entiende como una "organizacién para el
desarrollo"®, asumiendo la responsabilidad de mejorar la calidad de
vida de los habitantes de la Repulblica, a través de politicas, planes,
programas y acciones de desarrollo social, cultural y econémico,

nacionales, regionales y locales (Art.3 LOCBGAE)*.

3. La Administracién Pablica y el Gobierno en el ordenamiento
juridico chileno

En el plano normativo, la Constitucidén Politica de 1980
establece en su Art.24 que "el gobierno y la administracién del Estado
corresponden al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del
Estado". Dicha disposicion deja establecido, en consecuencia, que el
Presidente de la Republica tiene dos funciones generales: la funcién
de gobierno y la funcién administrativa. Ambas constituyen funciones
o subfunciones distintas y separadas, que dan incluso lugar a actos
juridicos de naturaleza diferente y sometidos a reglas propias45 . En
este sentido, el Excmo. Tribunal Constitucional ha diferenoiadq la

" PANTOIJA, R., El Derecho Administrativo. Clasicismo y modernidad, ob.cit., pags. 161 y sigs.
2 Ver, en este sentido, lo sefialado en el Art.100 CPR, al establecer como objeto principal del
Gobierno regional -6rgano encargado de la Administracién superior de la regién-, el desarrollo
social, cultural y econdmico de la region. )

3 PANTOJA BAUZA, Rolando. La organizacion administrativa del Estado, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1998, pags. 366 y sigs.

H PANTOIA, R., El Derecho Administrativo. Concepto..., ob.cit., pag. 134.

# CEA EGANA, J.L. "Fiscalizacién politica o control judicial del acto de gobierno", ob.cit.,
pags. 13 y sigs.
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funcién de gobierno y la de administracién que desempefia el
Presidente de la Republica de acuerdo a lo dispuesto en el Art.24
CPR, conceptualizando la primera como aquella que le permite ser "el
encargado del gobierno de la Nacién, y, en consecuencia, le compete
la direccién superior de los intereses generales de ésta, y su autoridad
se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden
publico en el interior y la seguridad externa de Ia Repiiblica"®, Ello
permite al propio Tribunal dar una fisonomia propia a la funcién
gubernativa, distinguiéndola de la funcién administrativa, aunque
reconociendo que ambas debe ejercerlas el Jefe del Estado, dentro del
marco de la Constitucién y las leyes®’.

Lo anterior es corroborado en el plano
infraconstitucional por la LOCBGAE y el DFL 7.912/1927, al
disponer que "el gobierno y la administracién del Estado" lo ejerce el
Presidente de la Reputblica, con la colaboracién de los Ministerios y
demas 6rganos que establezcan la Constitucién y las leyes (Art.1° y 19
LOCBGAE y 1° DFL 7.912/1927, respectivamente). Ello no hace més
que confirmar el criterio distintivo del constituyente, en el sentido de
reconocer la bifuncionalidad en nuestro ordenamiento juridico del
rgano presidencial y de sus més inmediatos y directos colaboradores
(los Ministros), los que cumplen funciones de gobierno y
administracién  estatal, definiendo las politicas 'y planes
correspondientes y velando -en el caso de estos tltimos- por su
cumplimiento y aplicacién®®,

Todo lo expuesto ha venido a ser confirmado por el
constituyente en la reforma constitucional de 1991 a que ya se ha
hecho referencia (Ley 19.097), al séparar la funcién de gobierno y de
administracién no sélo en términos funcionales, sino que también
orgénicos. En efecto, la primera de estas funciones -funcién de
gobierno- ha sido encomendada al intendente, funcionario de la

9 STC 78/1989, considerando 9°.

*7STC 78/1989, considerando 11°,

* En términos similares se expresa don Arturo Aylwin al sefialar que en la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, “la Administracion tiene un
cardcter esencialmente instrumental respecto del Gobierno™, AYLWIN AZOCAR, Arturo,
“Principios de la Ley Orgénica de la Administracién del Estado y pautas para el analisis de su
titulo I, Revista Chilena de Derecho, vol.16, N°2, Jjunio-agosto 1989, pag.396.
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exclusiva confianza del Presidente de la Republica y en quien reside el
gobierno de cada regién. Por otro lado, la funcién de administracion
de la region, se le atribuye al gobierno regional, &rgano
descentralizado de la Administracion del Estado, por tanto, con
personalidad juridica de derecho pablico y patrimonio propio (Art.100
CPR).

Con esta tultima reforma -como sefiala PANTOJA
BAUZA®- se ha confirmado que, para el constituyente de 1991, el
gobierno es una funcién especifica dentro del Estado, la que se
encuentra radicada en el Presidente de la Repilblica y sus
colaboradores directos e inmediatos, y cuyo contenido se relaciona
con la conservacién del orden publico en el interior y la seguridad
externa, de la Republica. En este sentido, la propia Comisién de
gobierno interior del Senado sefialé expresamente que la funcién de
Gobierno "implica la potestad de tomar decisidn y es, por tanto, una
facultad de imperio. Es comprensiva, también, de todo cuanto tienda a
la preservacién del orden putblico y la conservacion de la seguridad
interna y externa. Finalmente, es caracteristica de la potestad
gubernativa la de poder adoptar resoluciones discrecionales"*’.

En este contexto, VERDUGO, PFEFFER vy
NOGUEIRA®"  -siguiendo la doctrina chilena y comparada
mayoritaria- sefialan que, en términos generales- "la funcién
gubernamental trata de fijar las grandes directivas en la orientacion
politica, en dirigir a fa Nacién por un camino determinado. Trazadas
estas grandes lineas politicas, deben ponerse en ejecucién para la
satisfaccion de las necesidades generales". Ello permite identificar
esta funcion estatal con una gran variedad de atribuciones, entre otras,
las distintas atribuciones gubernamentales especiales que tiene el
Presidente de la Republica, de acuerdo a lo dispuesto en el Art.32
CPR, ademés de las establecidas en otras disposiciones de la propia

¥ PANTOJA BAUZA, R. El Derecho Administrativo, ob.cit,, pag. 127.

% VARAS ALFONSO, Paulino y MOHOR ABUAUAD, Salvador, Reforma regional, provmczal
y municipal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, pag, 40.

3! VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIAGA, Emilio, NOGUEIRA
ALCALA, Humberto. Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1994, pag.
65.
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Carta Fundamental®. En concreto, la doctrina distingue, sobre la base
de la enumeracién que realiza el Art.32 CPR antes citado, entre
atribuciones gubernamentales de naturaleza politica (numerales 4°, 6°
y 7°), internacional (N° 10 y 17), militar (N°s 18, 19, 20 y 21) y
financiera (N° 22). Todas ellas tienen en comin que suponen adoptar
decisiones politicas directivas, las que fijan el rumbo de la politica
interior y exterior del Estado y hacen responsable politicamente al
Presidente de la Republica de las consecuencias que se generan.

Asimismo, el gjercicio de la funcién administrativa en
Chile, en el ambito nacional, estd confiada al Presidente de la
Republica (Art.24 CPR), quien desarrolla esta funcién, en primer
tugar, con la colaboracién de los Ministros de Estado (Art.33 CPR).
Estos, en calidad de jefe inmediato de todos los servicios y
funcionarios publicos dependientes de su Ministerio (Art.13 DFL
7.912/1927), tienen la responsabilidad de conducir cada uno de
aquellos, en conformidad con las politicas e instrucciones que el
primer mandatario sefiale (Art.19 y 20 LOCBGAE). A lo anterior se
afiaden las tareas que desarrollan las Intendencias, las Gobernaciones
S/ los érganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la
funcidon administrativa (Art.1° LOCBGAE).

Todos estos 6rganos administrativos estan encargados,
" precisamente, de satisfacer necesidades publicas de manera continua y
permanente (Art.3 y 25 LOCBGAE), para lo cual deberan seguir las
politicas, planes, programas y/o instrucciones que imparta el
Presidente de la Reptblica y sus Ministros de Estado, velando por su
aplicacion y fiscalizando su ejecucion (Art.19, 20 y 25 LOCBGAE).
De este modo, los 6rganos administrativos llevan a cabo las politicas
generales definidas por el Gobierno (Presidente de la Reptblica en
colaboracién con sus Ministros), aplicando las directrices fijadas por
éste y supervisando el cumplimiento de las mismas.

32 Idem, pags. 36-37.
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IV. Conclusiones

En suma, de lo expuesto podemos concluir lo siguiente:

La Administracién Pablica es un complejo orginico que se
inserta dentro del concepto clasico de “poder ejecutivo”,
aunque no Jo abarca en su totalidad.

En el ordenamiento juridico chileno estd reconocida la
distincién que ha hecho la doctrina comparada y parte de la
doctrina nacional entre Gobierno y Administracién del
Estado, tanto desde una perspectiva organica como funcional.
El Gobierno y la funcién que le es propia —la direccién
politica-, se caracteriza por la naturaleza politica de las
decisiones que adopta, lo que supone el reconocimiento de un
4mbito de accién propio y especifico a este érgano, que no
puede ser subsumido bajo la figura de la funcién
administrativa. ‘

En el ordenamiento juridico nacional aparece reconocida la
funcién administrativa, asociando la misma, con las
potestades desarrolladas por los érganos y servicios publicos
creados para ese efecto, los que desarrollaran su actividad
bajo las politicas, planes y programas definidos por el
Presidente de la Reptblica y sus Ministros. V
La funcién administrativa queda caracterizada como una
funcién ejecutiva, que pone en marcha las decisiones politicas
del Gobierno, sirviendo a la comunidad y satisfaciendo sus
necesidades publicas, de acuerdo con la Constitucion y las
leyes.

23






Kamel Cazor Aliste
La Reserva Legal v el Probl. de la Relacion Ley-Reglamento en la Constitucion Chilena

LA RESERVA LEGAL Y EL PROBLEMA DE LA RELACION
LEY-REGLAMENTO EN LA CONSTITUCION CHILENA.

Kamel Cazor Aliste
Abogado, Doctor en Derecho.
Profesor de Derecho
Politico e Internacional Piblico, Facultad de Derecho,
Universidad Austral de Chile.

1. Breve referencia a la técnica de la reserva de ley en el
constitucionalismo contemporaneo

~

Fl n la actualidad, al desaparecer el principio monarquico, se
mantiene como unica fuente de legitimidad el principio democrdtico,
que reconoce la primacfa de la ley dentro de su estructura.

Existe unanimidad doctrinal a la hora de afirmar que la
reserva de ley se ha interpretado conforme a dos modelos teéricos'. De
una parte, el sistema de #radicidn jacobina se construye con la vista
puesta en la esencialidad del Parlamento como fuente momnista de
legitimidad y, a su través, en la entidad de la ley como norma primaria.
De este modo, pues, la ley esta en el origen de todo el sistema normativo,
es decir, opera como premisa constitucionalmente exigida. Segln ello,
como sefiala A. GARRORENA, “la ley no se identifica por su referencia

a una materia o contenido concreto (entre otras cosas porque no existen
espacios o zonas materiales libres de ley) cuanto por su cualidad como
técnica formal, es decir, como instrumento que formaliza las

' Para . A. SANTAMARIA PASTOR en el siglo XVIII los fundamentos de la potestad
reglamentaria s¢ encuentran en Francia y Alemania. Los franceses, sefiala, que vivian un proceso
revolucionario contrario a la monarquia, en un primer momento suprimieron la potestad
reglamentaria por sus origenes monarquicos, pero luego, y una vez establecido el nuevo régimen,
utilizan esta potestad de una manera subordinada a la supremacia de la ley, en un sistema vertical. Por
otro lado, prosigue este autor, en Alemania que vivia dentro de un proceso de monarqufa limitada, al
contrario de los paises con sistema liberal, aplican una horizontalidad en la relacién ley-reglamento:
ley y reglamento no son, pues, normas de distinto rango formal, enlazadas por una relacién
jerarquica, sino lipos normativos que operan en campos materiales distintos (vid Fundamentos de
derecho administrativo, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1988, pags. 696-701).
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determinaciones primeras -coherentemente parlamentarias, reservadas
"in toto" a la supremacia del Parlamento- en cualquier zona de la vida
social”?

En sintesis, se sita una conviccién bastante profunda
sobre el imperio de la ley y la supremacia del Parlamento. Por esta razén
la articulacion entre ley y reglamento se fundamenta en la vinculacidn
positiva. Lo que trae como consecuencia un total sometimiento del
Ejecutivo al imperio de la ley, excluyéndose, de este modo, el ejercicio
de poderes discrecionales y la posibilidad de dictar reglamentos
independientes.” Ademas, en esta construccién del "Estado legislador"
puesta en marcha por la Revolucién Francesa®, la identificacion de la ley
con el Derecho conduce necesariamente a la supresién de toda jerarquia
en el interior del ordenamiento juridico, es decir, la diferenciacién de las
normas que lo componen es méds semantica que real Por ello, como
indica F. CAAMANO DOMINGUEZ, es particularmente relevante, més
alla del autocontrol de la propia Administracién, que los reglamentos
ilegales, como productos normativos de ésta, no estaban sujetos' a
sancién. Excluyéndose, por ende, cualquier tipo de control (salvo la
llamada "justicia retenida" que se encontraba en el propio seno de la
Administracién), por cuanto todo se fundamentaba en el principio juger
l'Administration c'est encore administrer”.

A su vez, el sistema germdnico de doble soberanfa, del
siglo XIX, basado en un principio democrético y en un principio
monarquico, plantea también doctrinariamente el tema de la reserva de
ley: en este sistema la relacion entre ley y reglamento se articulaba sobre
el principio de legalidad, pero en forma particular, con un régimen de
vinculacidn negativa, esto es, existia la supremacia de la ley del

2 El lugar de la Ley en la Constitucion espaiiola. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980.
pags. 22 y 23.

* Ibidem, pag. 24.

* Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA. Legislacion delegad, polestad reglamentaria y control, judicial,
Tecnos, Madrid, 1981, pag. 4.

* Vid. £l control de constitucionalidad de disposiciones reglamentarias, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, pag. 38.
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Parlamento sobre el reglamento expedido por el Monarca, pero en los
temas no regulados en la ley, el Monarca podia desplegar toda su
capacidad normadora. La ley es norma superior y prioritaria sobre el
reglamento, pero éste puede regular todos los aspectos en donde no haya
actuado la ley. La dindmica estatal, en la practica, favorecia la
preeminencia del poder reglamentario del Monarca. Por esta razén se
complementa el sistema de doble soberania con el principio de materias
reservadas a la ley, ciertas materias especialmente importantes son
reservadas al procedimiento legislativo y sélo el Parlamento mediante
ley puede regularlas.(’

En el planteamiento general actual, el Derecho positivo se
ha bifurcado en dos direcciones diferentes. En el caso del Derecho
francés, el legislador s6lo puede intervenir en las materias que se
encuentran establecidas en la Constitucidn, asi la reserva se presenta
como un medio que limita la supremacia de la ley al repartir las
competencias entre el Ejecutivo y el Legislativo. En el Derecho alemdn,
a su vez, el legislador se encuentra habilitado para intervenir en cualquier
materia, por lo que la reserva al contrario es un medio de proteccién de
la supremacia de la ley.” El primer caso plantea qué medidas normativas
puede tomar el Ejecutivo y cudles el Parlamento, limitando la primacia
de la ley, mientras que en el segundo la reserva es un medio de
proteccion de la supremacia de la ley.

Con el tiempo, se ha producido un cruce de sistemas. Asi
la Constitucién francesa de la V* Republica ha llegado a una concepcién
germanica clésica de la ley®, al tiempo que la Constitucién alemana de

¢ Vid. A. GARRORENA. El lugar de la Ley en la Constitucion espafiola, op. cit., pags. 26-32.

7 Vid. R. GARCIA MACHO. Reserva de ley y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988, pag.

I5.

% Sin embargo, como bien sefiala J. MATIA PORTILLA: “La reserva de ley no se conecta hoy, como
en el dualismo germanico, con un reparto de funciones entre el legislador y el gobierno; en la
actualidad se concibe como una garantia de las minorfas. Esta es la principal justificacion -prosigue-
(junto con el aseguramiento del principio democritico y el mayor valor que Ia ley presenta desde la
Gptica del principio de seguridad juridica) de una institucién como la reserva de ley, que implica que
el legislador debe abordar personalmente la regulacion de las materias, sin que pueda dejarla en
manos del Gobiemo™ (Estudio que sirve de comentario a la resefia bibliografica del libro de J.
Tremeau: La réserve de loi. Compétence législative et Constitution, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n® 35, enero-abril de 1999, pag. 372).
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.Bonn, aunque con otros matices, estd mas cerca del sistema jacobino
francés.”

En este sentido el Derecho espafiol, méas cercano al caso
aleman actual, aplica el principio de supremacia de la ley sobre las
demas fuentes del Derecho, y el efecto de la reserva es que la potestad
legislativa resulta irrenunciable en las materias reservadas. Segiin R.
GARCIA MACHO: “En la Constitucién espafiola se reconocen dos
tipos de reservas: la reserva ordinaria establecida en el articulo 53.1, pero
también deducible del 53.3, aparte de las reservas concretas recogidas en
diversos articulos de la Constitucién, y la reserva orgénica, contemplada
en el articulo 81.17.1°

No obstante la claridad del enunciado constitucional, la
doctrina no se ha puesto de acuerdo en relacion al caracter de la reserva.
Asi por ejemplo, para I. DE OTTO en el ordenamiento constitucional
espafiol existen numerosas reservas concretas, salvo la reserva de ley en
favor de los derechos fundamentales (art. 53.1), por lo que habria que
excluir la existencia de una reserva general.'' Al contrario, E. GARCIA
DE ENTERRIA sefiala que de las numerosas reservas de ley se
desprende una reserva general en las materias de contenidos més
relevantes del ordenamiento.'> Ademas de estas dos posturas doctrinales
se da lugar, en el primer caso, a la existencia de reglamentos
independientes, y en el segundo se excluye totalmente dicha posibilidad.
Los fundamentos de esta importante conclusion seran abordados mds
adelante con el tratamiento particular de los reglamentos independientes
0 auténomos.

’ Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de derecho administrativo, op. cit., pags. 196-
198.

19 Reserva de ley y potestad reglamentaria, op. cit., pag. 17.

" Vid. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1998 (6" reimpresion). pags
151-156.

12 Vid. Curso de Derecho Administrativo I, Civitas, Madrid, 1995, pags. 239-241.
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A su vez, - J. A, SANTAMARIA PASTOR parte
analizando el concepto de ley en Espafia, y dice que no es otra cosa que
el conjunto de normas a las que la Constitucién Espafiola denomina
como tales o atribuye rango o fuerza de ley.”® En este sentido, sefiala, la
Constitucién mantiene una posicion ambigua respecto al instituto de la
reserva de ley, por cuanto no define mediante férmulas generales el
dominio natural de la ley; ni tampoco hay en ella una enumeracion
especifica de las materias que le estdn reservadas. Sin embargo, segin el
autor, numerosos preceptos permiten a la ley regular ciertas materias.'
Por esta razon, concluye sefialando: “Hay, en efecto, en nuestro sistema
normativo, una reserva general de ley respecto de todos los actos del
poder publico que incidan de modo limitado en la esfera juridica o
personal de los ciudadanos; una reserva que se deriva del derecho
fundamental al ‘libre desarrollo de la personalidad’ que el art. 10.1 CE
consagra. Esta expresion no es una invocacién elegante y vacia, ni una
profesién de fe en la filosofia personalista: es una transcripcion literal del
articulo 2° 1 de la Ley Fundamental de Bonn que expresa en lenguaje
moderno la cldsica reserva general sobre todo lo que afecte a la ‘libertad
y propiedad’ de los ciudadanos”.”” De este modo, para J. A.
SANTAMARIA PASTOR, en el sistema espafiol la reserva
constitucional de una materia a la ley, supone que queda en dicha
materia excluida por completo la posibilidad de reglamentos
independientes; pero, cabe la colaboracién del reglamento en las
materias reservadas, siempre que una ley previa la regule.'®

Todo lo explicado hasta ahora refleja claramente que, en
los sistemas constitucionales existentes, se encuentra implicita la
tradicional dicotomia ley y reglamento, una de las manifestaciones
fundamentales de la potestad normativa del Estado, cuyo estudio ha ido
desarrollando la lucha politico-institucional de los siglos XIX y XX.

Y Fundamentos de Derecho Administrativo, op. cit., pag. 554.
" Ibidem, pags. 776y 777.

15 1bidem, pag. 781 (la cursiva estd en el texto original).

' |bidem, pdg. 783.
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La doctrina aclara el fendmeno desde dos perspectivas
muy distintas. Por una parte, se establece una clara separacién entre ley y
reglamento, asigndndole a aquélla el caracter supremo en la creacién del
Derecho, cuyo fundamento arranca de su legitimacién en la voluntad
general; y, a su vez, el reglamento, como producto de la potestad
administrativa, no expresa la hipétesis de Ja voluntad de la comunidad, al
presentar a la Administracién como un mero gestor u organizacién
servicial.””

Por otro lado, se plantea el rompimiento del dualismo
tradIc:lonal entre ley y reglamento, y se presenta al Gobierno como un
actor legitimado, portador del liderazgo politico, y la Administracién
publica, realizadora de esa politica; es decir, se presenta al Ejecutivo
como un ente con legitimidad propia, desvelando el manto de sospecha
que recafa sobre ¢él, especialmente durante el siglo XIX.'®

De acuerdo al contexto del presente estudio, en principio
no se puede sino adherir al segundo de estos postulados, que se acercarfa
de mejor manera al fundamento y origen de las disposiciones
constitucionales chilenas. Hecho que encuentra su sustento, entre otras
circunstancias, en la fuente dualista de legitimidad tanto del Ejecutivo
como del Legislativo.

De esta manera, las formas cldsicas de gobierno son una
ayuda importante en el momento de establecer el modo en que se
fundamenta la potestad reglamentaria, y, sin duda, de una gran
relevancia a la hora de determinar su régimen juridico y la relacién entre

"7 Suscribe esta tesis dentro de la llamada doctrina tradicional el profesor E. GARCIA DE
ENTERRIA, para quien la representacion politica se reduce al Poder Legislativo, calificando al
Ejecutivo como un mero gestor. En efecto sefiala: “La Ley arranca la incondicionalidad de su
contenido y la irresistibilidad de su eficacia por su legitimacién en la voluntad de la comunidad: el
Reglamento no puede presentarse como voluntad de la comunidad, porque la Administracion nd es
un representante de la comunidad, es una organizacién servicial de la misma(...)” (Curso de Derecho
Administrativo I, op. cit., pag. 167).

™ En este sentido A. GALLEGO ANABITARTE presenta la época actual, como aquella donde Ia
sociedad politica Estado ha dejado de articularse dualisticamente como en el siglo XIX. Sobre el
particular indica: “ya no hay socialmente, y por lo tanto, politica y juridicamente, razon a un
enfrentamiento legislativo-gjecutivo, Ley-Administracién™. Y concluye expresando, que dificilmente
esta €poca es la de la fe en la ley (Ley y Reglamento en el Derecho Piiblico Occidental, Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, 1971, pég. 349).
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el reglamento y la ley. En este sentido cabe hacer una breve mencién de
ellas. .

Por una parte la forma presidencialista otorga al
Presidente y al Congreso fuentes dualistas, originarias e independientes
de legitimidad, donde el Jefe del Estado y el Congreso se transforman en
los puntos de arranque de todo el desenvolvimiento institucional, con la
toma de las decisiones politicas fundamentales.'® Por esta razén, aqui es
légico dar cabida no sélo a un papel legitimador de la ley como
"presupuesto” necesario, sino también como un "limite" que determine
un margen de accién mas discrecional de parte del érgano Ejecutivo
legitimado directamente por el pueblo. De este modo la Administracion
se presenta con un poder inherente que es la potestad reglamentaria,
positivamente concebida desde la éptica del Estado de Derecho.

Por otro lado, en el sistema parlamentario donde la
legitimidad monista del Parlamento -sistemas parlamentarios,
racionalizados o no-, lo transforman en Gnico 6rgano dotado de respaldo
electoral directo, como punto de arranque de todo posterior
desenvolvimiento institucional y la ley, obra del Parlamento, no es sélo
"limite" sino, antes bien, principio y fundamento, "presupuesto”
legitimador de la actuacién de los demdas poderes. Conforme a ello, el
principio de legalidad €s principio de vinculacidn positiva, de tal modo
que los demas poderes del Estado sélo pueden obrar con el respaldo de
una previa base legal.”®

En consecuencia segliin sea la forma de gobierno el papel
"legitimador” de la ley es mayor o menor, ya sea que provenga de un

sistema monista -que legitima a los demds poderes del Estado,

especialmente al Ejecutivo- o dualista -donde la vinculacién positiva de
la ley se aten(ia, especialmente frente al Ejecutivo que posee legitimidad

* 1 Para L. LOPEZ GUERRA el principio democrético ha venido a monopolizar la legitimidad de

todos los poderes del Estado. Y sefiala que, <<la divisién de poderes del Estado constitucional, antes
basada en una distinta legitimacion de cada uno de ellos, se ha convertido en un reparto de las
competencias del Estado entre organos fundados en una misma legitimacion>> ("Funcién del
Gobierno y direccién politica®, en Documentacion Administrativa, nim 215, julio-septiembre de
1988, pag. 19).

2 vid. GARRORENA, A. E! Estado espaiiol como Estado social y democrdtico de Derecho, op. cit.,
pags. 186y 187. )
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propia, que no sélo proviene de la norma legal, sino que, ademas,
directamente del pueblo.!

El modelo dualista resefiado potencia el establecimiento
de dos poderes normativos auténomos e independientes, la
Administracién y el Parlamento, produciendo un rompimiento de la
primacfa del legislativo propio de un régimen monista. La ley deja de ser
la norma suprema, encontrando reducido su campo de accién a lo que se
determina constitucionalmente por medio del mecanismo de la reserva
de ley. De este forma el reglamento se encuentra legitimado, hasta el
punto de regular 4mbitos no legislados u operar sin necesidad de una
previa habilitacion legal.

Dentro de las formas de gobierno, cabe destacar el
régimen semi-presidencial de la V* -Republica francesa, donde se
instauré un modelo constitucional de tipo dualista que ha influenciado de
manera directa la Carta chilena, especialmente en lo relativo a la
potestad normativa del Estado.

Sobre esta cuestién, es imprescindible indicar que, de
acuerdo a la historia fidedigna del constituyente y a diferencia de su
modelo, la Constitucién francesa, la Carta de 1980 no instrumentalizé el
paso del sistema antiguo al nuevo disefio constitucional contenido en los
articulos 60 y 32, N° 8, y en lugar de facilitar el cambio del régimen
Juridico desde el anterior criterio extensivo al nuevo criterio selectivo -
haciendo de la ley una norma de cardcter general y de radicar en el
legislador s6lo las grandes lineas directrices del ordenamiento juridico-,
en la disposicién sexta transitoria petrificé el estado de cosas, ya que
congeld el recargado sistema legal existente, dejandolo intacto. Este
criterio impidié la ordenacién de un sistema juridico con miras a su
desregulacién, que permitiera liberar el campo de la potestad

22

reglamentaria.”® Corrobora esto la circunstancia de que el campo

realmente - asignado por el Texto Fundamental a la potestad

*' Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR Fundamentos del Derecho Administrativo, op. cit.,, pag. 198.

2 Vid. PANTOJA BAUZA, R. El Derecho Administrativo. Clasicismo y modernidad, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1994, pags. 208 y 209.
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reglamentaria auténoma es restringido, y su pretendida competencia
"genérica" queda reducida a unas pocas materias, que la Constitucién no
confia explicitamente al legislador.

2. La voluntad del constituyente de 1980

La Constitucién chilena actual rompe, en cierta medida,
con una tradicién histérica anterior. En efecto, la Constitucion de 1925,
basada en los principios del Constitucionalismo clésico, recogia el
concepto formal de ley. De este modo, no exigfa en ninguna de sus
disposiciones que las leyes fueran generales; esto es, no incluia el
concepto de ley en sentido material. Ademds, como también se ha dicho,
reconocia el principio de competencia genérica de la ley, puesto que el
articulo 44, que sefialaba las materias que podian regularse sdlo en virtud
de una ley, no tenfa el carcter de taxativo, razén por la cual
transformaba a la ley en norma de clausura del sistema.

En la Comisién de Estudio de la nueva Constitucion™ se
plantea, en las sesiones 345 y 358, la conveniencia de innovar en la
distribucién de las materias propias de la ley y del reglamento. Como
hace presente el comisionado R. BERTELSEN, “en la distribucion de

2 Mediante Decreto Supremo N° 1.064, de 25 de octubre de 1973, del Ministerio de Justicia, se
designa una "Comisién para que Estudie, Elubore y Proponga un Anteproyecto de una Nueva
Constitucion Politica del Estado". Entre los fundamentos del Decreto, se considera "la necesidad de
reconstruir, renovar y perfeccionar la institucionalidad fundamental de la Republica para la cabal
consecucion de los postulados enunciados en el Acta de Constitucion de la Junta de Gobiemo". La
composicién de esta Comisién para el Estudio de la Nueva Constitucién no cont6, como es sabido,
desde elpunto de vista ideolégico, con el carécter pluralista de sus integrantes, que en su mayoria se
identificaban con ideas conservadoras y neoliberales. En el afio 1980 se somete a plebiscito la nueva
Carta Fundamental, mediante acto electoral que no cumplié con los requisitos minimos exigidos en
una contienda electoral democrética. En efecto, no se cumplieron con las minimas garantfas de
libertad, informacién y pluralismo. Sobre el particular conviene, igualmente, destacar la opinién de
M. ALCANTARA: “El plebiscito constitucional se realizd en un momento en que el pais se
encontraba bajo estado de sitio, con las garantias constitucionales suspendidas o restringidas. Los
partidos politicos -prosigue- estaban proscritos o disueltos por el régimen militar, no existian registros
electorales ni censo de la poblacion actualizado, no habia Tribunal Calificador de Elecciones ni
instancia susceptible de acoger y fallar los reclamos frente a las manipulaciones del plebiscito, el
régimen militar tenia el control absoluto de la television y de la mayor parte de los otros medios de
comunicacién, salvo algunas radios y revistas” (Sistemmas politicos de América Latina, vol. I, Tecnos,
Madrid, 1999, pag. 149). Todas estas circunstancias, a mi juicio, invalidarfan la legitimidad de origen
de la Constitucion. Asi desde el punto de vista de su causa se estarfa frente a una Constitucién
otorgada e ilegitima. Sin perjuicio de su posterior eficacia normativa, que, en cierto modo, podria
interpretarse como una legitimacion de ejercicio.
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competencia entre el Legislativo y el Reglamento se efectia una de las
innovaciones de mayor importancia juridica y politica de la nueva
Constitucion” **

Se sefiala ademds que “el sistema debe cambiar -como
sucedié en Francia- y establecerse que el dominio legislativo es mdximo
y no minimo, debiendo ser objeto de ley sélo aquellas materias que
figuren en una lista taxativa o cerrada. El resto caerfa dentro del campo
de la potestad reglamentaria, la cual sale fortalecida al limitarse la )
actividad legislativa a las materias que, por su importancia para el pats
y por su cardcler general, deban resolverse con acuerdo del
Congreso™ >

De este modo, segin el espiritu del constituyente, la
nueva dimensién del dominio legal y reglamentario se traducirfa en
determinar un 4mbito competencial propio de ambos y, por ende, evitar
una extralimitacién legislativa, especialmente en lo relativo a las leyes
particulares o especiales. Es decir, por intermedio de la ley se tiende s6lo
a resolver los problemas mas importantes y que digan relacién con las
bases esenciales del ordenamiento. Lo que asegura al Ejecutivo su
misién propia y en el &mbito propio de su potestad reglamentaria, dentro

del concepto de una Administracién moderna y expedita.%

¥ Reproducido en Actas Qficiales de la Comisidn de Estuclio de la Nueva Constitucién (Santiago.
Imp. GendarChile, 1977), sesion 358, pags. 2331 y 2332.

¥ Asi también lo expresaba el comisionado R. BERTELSEN en la Comisién de Estudio, ibidemn,
sesion 333, pag. 2.278.

2 B este sentido, y en o relativo a la materia que se estd analizando, la Comision de Estudio informé
al Presidente de la Reptblica (es decir. a la Junta de Gobierno) que el Anteproyecto de nueva
Constitucion contemplaba las siguientes ideas fundamentales: 1* "Que la ley sea una norma de
cardcter general. dirigida al bien comin, que se limite a contener solo las bases esenciales del
ordenamiento juridico sobre el cual estatuye, sin penetrar en el campo de la potestad reglamentaria
que es propio del Poder Ejecutivo". 2* La introduccion de “una modificacion sustancial en lo que dice
relacion con el 4mbito legislativo, esto es, con las materias que deben ser necesariamente objeto de
ley. sustituyendo el sistema de dominio minimo que establecia la Carta de 1925, por el dominio legal
mdximo, cambio al cual se atribuye una trascendental importancia juridica y practica”.

Expresado en otros términos, como indica el informe, la Constitucion anterior se limitaba
a sefialar las materias que necesariamente debian ser objeto de ley, pero no impedia que el legislador
pudiera extender la accion legislativa a ofras, aun cuando, muchas veces, por su naturaleza debieran
ser objeto de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

~El concepto de una administracion modema, 4gil y expedita. concluye el informe. exige
hoy dia contemplar el criterio diametralmente opuesto, esto es. precisar taxativamente las materias
que sélo pueden ser objeto de ley y dejar entregudas las demds exclusivamente a la potesiad
reglamentaria y ello sin perjuicio de mantener la delegacion de facultades sobre determinadas
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La Junta de Gobierno que siguié el anteproyecto de la
Comisién de Estudio, efectué modificaciones sustanciales en lo que
respecta a la materia de la presente investigacién: ’ ,

a) Introdujo al art. 60 del texto definitivo el
numeral 20, seglin el cual es materia de ley: "Toda otra norma de
cardcter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un
ordenamiento juridico”.

b) Suprimid parte del art. 37 N° 8 del anteproyecto
de la Comisién de Estudio, de modo que dicho precepto quedd como
sigue: art. 32: "Son atribuciones especiales del Presidente de la
Repuiblica: 8° Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas
materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la
Jacultad de dictar los demds reglamentos, decretos e instrucciones que
crea convenientes para la ejecucion de las leyes".

c) Establecid la siguiente nueva norma en el
articulo 82: "Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 12° Resolver
sobre la Constitucionalidad de los decretos supremos dictados en el
ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Repiblica,
cuando ellos se refieran a materias que pudieren estar reservadas a la
ley por mandato del articulo 60".

d) Establecié la sexta disposicion transftona, que
dice: "No obstante lo dispuesto en el nimero 8° del articulo 32,
mantendrdn su vigencia los preceptos legales que a la fecha de
promulgacién de esta Constitucion hubieren reglado materias no
comprendidas en el articulo 60, mieniras ellas no sean expresamente
derogadas por ley". Por ende, se elimind el articulo 11 transitorio del
anteproyecto de la Comisién de Estudio que sefialaba: "El Presidente de
la Reptblica podré ejercer la potestad reglamentaria, de acuerdo a las
atribuciones que le confiere esta Constitucién, respecto a las materias

materias(...)”” [Comisién de Estudio de 1a Nueva Constitucién Politica: Informe con Proposiciones e
Ideas Precisas (16 de agosto de 1978), reproducido en VIII Revista Chilena de Derecho N° 1-6 de
1981, pags. 263-264 y 273 (citado por el Profesor J. L. CEA EGANA, “Dominio Iega] y
reglamentario en la Constitucion de 19807, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 11, mimeros 2-3,
mayo—d1c1embre de 1984, pags. 422 y 423)].
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comprendidas en ella, aun cuando hayan sido objeto de leyes que se
encuentren actualmente en vigor",

e) De esta forma, la Constitucién actual de 1980
en el &mbito del dominio de la ley, y como contrapartida de la potestad
reglamentaria, presenta la inspiracién de dos modelos: por una lado, de
la.Constitucidn gaullista de 1958 (que se refleja en el art. 60 hasta su
numeral 19, inclusive; el art. 32 N° 8; y el art. 82 N° 12) y, por el otro,
del constitucionalismo cldsico (numeral 20 del art. 60; y la disposicidn
sexta transitoria), siguiendo de algin modo, en éste Gltimo caso, el
modelo de la anterior Constitucion.

Con lo cual, de la historia fidedigna del Constituyente de
1980 se puede aseverar lo siguiente:

-Con el articulo 60 de la Carta se estableci6 el dominio
legal mdximo, reservando las materias de competencia exclusiva del
legislador y situando la potestad reglamentaria del Presidente como
norma de clausura del ordenamiento constitucional;

-Al otorgar la cualidad taxativa al catdlogo del articulo 60
citado, da una competencia de atribucién y no genérica al legislador
(hasta aqui, al menos en teorfa, queda claro el interés de la Comisién de
Estudio por limitar la capacidad reguladora de la ley);

-El legislador, al cumplir el mandato del articulo 60, debe
dictar normas generales y bésicas, salvo el caso de leyes particulares que
se mencionan en el mismo articulo. Lo que trae como consecuencia que
el legislador también debe formular normas abstractas vy
predeterminadas;

' -Por tltimo, la ley debe ser innovadora, por cuanto le toca
a ella sentar las bases esenciales de nuevos ordenamientos juridicos. En
este sentido, como prescribe la disposicién sexta transitoria ya citada,
siguen vigentes#Jds preceptos legales reguladores de materias no
comprendidas en el articulo 60, mientras no sean expresamente

derogados por ley.”’

¥ Ibidem, pags. 424 v 425.
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3. La reserva material de ley como medio de distribucién de
competencias

La reserva material de ley, como limite exterior, es un
medio que restringe el ambito del legislador, y a partir de ella se
determina el modo de distribucién de competencias entre el Ejecutivo y
el Legislativo. Por esta razon, segln sea la forma de configurar la reserva
legal en el sistema constitucional, se sabra con mayor o menor claridad
el 4mbito de los diferentes dominios normativos.

El sistema chileno, como se podrd colegir de lo dicho
hasta ahora, que en el campo del dominio reglamentario sigue
claramente el modelo francés, no es tan preciso, de acuerdo a lo
expresado, en el ambito del legislador. En efecto, como sefiala H.
NOGUEIRA ALCALA: “En Chile, la Carta Fundamental vigente sigue
el modelo francés, al fijar un contenido taxativo al dominio legal (art. 60
de la Constitucidn) y establecer un dominio reservado al reglamento
auténomo (art. 32 numeral 8, inciso primero). Sin embargo, introduce
también algunas técnicas de garantias rigidas del modelo alemdn, como
son la vinculacién directa del legislador a los derechos constitucionales
(art. 6°) y la garantia del contenido esencial de los derechos (art. 19 n°
26)”.%8

Por esta razén se ha dicho que, si aisladamente
examinado, el sentido y alcance del articulo 32 N° 8 de la Constitucién
es claro, dificil resulta sostener idéntico predicamento cuando se lo
interpreta, como corresponde, en relacion con el articulo 60 y la
disposicién transitoria sexta de la misma Carta.” Circunstancia que,
como se verd, limita radicalmente el &mbito de accién de la potestad
reglamentaria, y la contrapone a la historia fidedigna de la Comisién de
Estudio.

» Dogmadtica Constitucional, Editorial Universidad de Talca, Talca, 1997, pag. 160.

¥ vid. J. L. CEA EGANA, "Dominio legal y reglamentario en la Constitucién de 1980", op. cit., pag.
430.

37



Universidad Catélica de Temuco
Escuela de Derecho - N° II - Diciembre 3001

Ayuda a aumentar la confusién en materia de reserva
legal, la forma en que ha sido establecida en el articulo 60 de la Carta
Politica. '

Por un lado, dicha norma contiene, en los niimeros 1° a
19, una serie de materias descritas o enunciadas con diépar exactitud, y,
por el otro, en su nimero 20 comprende la ley de bases generales, que
configura ideas bésicas y directrices fundamentales establecidas por el
legislador. De este modo son materias del dominio legal: a) todas
aquellas que estdn taxativamente sefialadas por su objeto en la
Constitucion; y b) todas aquellas materias que el legislador regule
mediante una ley de bases esenciales o generales.

En sintesis, la reserva legal determinaria el siguiente
modo de distribucién de competencias: la parte claramente influenciada
con el modelo francés de 1958 fortaleceria la preponderancia del
Ejecutivo en desmedro de la primacia de la ley. Por cuanto, al fijar un
ambito determinado a la ley, puede actuar el reglamento autdénomo en
todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal. A su vez,
con la preeminencia del modelo alemdn, que da valor fundamental a la
ley en la regulacién exclusiva de los derechos fundamentales, se limita el
campo de accién del Ejecutivo. De este modo, la reserva en esta materia
(art. 19 N° 26 y 60 N° 2) es un medio de proteccion de la supremacia de
la ley.

4. Las diversas clases de reserva de ley en la Constitucion chilena

Las reservas de ley se pueden clasificar en torno a dos
criterios.

El primero puede establecerse teniendo en cuenta el grado
de especificidad con que la Constitucién recoge la reserva. Segin este
criterio, la reserva de ley puede ser especial y general.

El segundo de los criterios que permiten clasificar las
reservas de ley se refiere, mas bien, a la rigidez de la misma en relacién
con el reglamento. En virtud de esta idea cabe distinguir, como més
adelante se podréa analizar, una reserva absoluta y otra relativa.
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a) Reserva especial y general de ley

En general, la doctrina chilena coincide en que la norma
del articulo 60 de la Constitucién contiene mandatos cuya capacidad
normativa es disfmil a la hora de lograr su precisién.*

Por esta razon, surge la siguiente clasificacion de las
materias de ley: donde se contienen mandatos especificos al legislador
(nimeros 5 a 13, 15a 17 y 19 del articulo 60):' a su vez, se incluyen los
mandatos que constan en términos generales (nameros 1, 2 y 14 del
mismo articulo);* y, por Gltimo, se engloban mandatos cuya preceptiva
ha sido configurada en términos que, por su amplitud, pueden crear
problemas interpretativos y de competencia, especialmente, cuando se
trate de resolver si la ley ha violado la norma de clausura al invadir el
campo de la potestad reglamentaria (particularmente los nimeros 4 y 18
de dicho articulo,” por cuanto necesariamente han de regularse por leyes
de base).*

De acuerdo a lo anterior, y en atencién al grado de
especificidad con que la Constitucién recoge la reserva, se puede
distinguir en términos globales entre una reserva especial y una reserva
general de ley.

Dentro del ambito de la reserva especial quedan
comprendidos los ntimeros 3° a 19 (con excepcion del nimero 14) del
articulo 60 de la Constitucién. Donde cabe destacar que, siguiendo al
profesor E. SILVA CIMMA, no se acepta la clasica distincion entre

 Sobre el particular ver: SILVA BASCUNAN, A. “La Jerarquia normativa en la Constitucién
Politica de 19807, I/ Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, 1982, péags. 115
y 116.- CEA EGANA. J. L. “Dominio legal y reglamentario en la Constitucion de 1980™, op. cit.,
pag. 425.

! Asi, por ejemplo, se sefiala como materia de ley en el N° 11: “Las que establezcan o modifiquen la

division politica y administrativa del pais”.

2 Asi, el niimero 14 sefiala como materia de ley: “Las demds que la Constitucion sefiale como leyes
de iniciativa exclusiva del Presidente de la Repitblica”. '

3 £ nimero 4 sefiala como materia de ley: “Las materias bdsicas relativas al régimen juridico
laboral, sindical, previsional y de seguridad social”.

¥ Vid, CEA EGANA, 1. L. “Dominio legal y reglamentario en la Constitucion de 19807, op. cit.,, pag.
42, .

wm
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leyes substanciales y formales. Por cuanto, como sefiala este autor, en el
sistema chileno se configura la existencia de muchas materias de ley que
'no son generales, excluyéndose, por ende, la fundamentacion de los que
sostienen la generalidad de la ley y se han visto obligados a distinguir
entre leyes substanciales y formales.* ‘

Resulta, de esta forma, més propio hablar de "forma de
ley", incluyendo en ese concepto todo acto del legislador sin referencia a
su contenido.®* Como expresa igualmente E. SILVA CIMMA, “la
generalidad no es por lo tanto un requisito esencial de la ley, a o menos
en el Derecho chileno™’, por ejemplo, las leyes que autorizan a los
Municipios para contratar empréstitos (art. 60, N° 7.

No obstante, como se ha dicho, la voluntad primaria del
constituyente fue el establecimiento de normas generales, que trataran
los grandes temas nacionales, y poder dejar de este modo el gjercicio de
la potestad reglamentaria en todos aquellos 4mbitos que no sean propios
del dominio legal. De acuerdo a esta légica el concepto de ley en la
Constitucién de 1980 se traducirfa en “una declaracién de la voluntad
soberana manifestada en la forma prescrita por la Constitucion que
establece normas generales y obligatorias sobre las bases esenciales de
un ordenamiento juridico”

En sintesis, de esta clasificacién de reserva especial se
desprende que existe un dominio legal reservado, méximo y de
excepeion (especial). Donde la competencia de atribucidn del legislativo
que aqui se configura, limita y restringe su 4mbito de accion, y por ende,
la primacfa de la ley; como no ocurre en el 4mbito de la reserva general
de ley.

¥ Vid. SILVA CIMMA, E. Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Introduccién y Fuentes,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, pags. 82, 83 y 96.

* Ibidem, pag. 84.
*7 Ibidem, pag. 97.

™ VARAS ALFONSO, P. “El nuevo concepio de Ley en la Constitucién de 1980", Revista Chilena
de Derecho, Vol. 11, N°2-3, Santiago, mayo-diciembre de 1984, pég. 384.
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Ahora bien, en lo que respecta a la reserva general, que
comprende principalmente el nimero 2° del articulo 60 (el cual prevé
como materia de ley "las que la Constitucion exija que sean reguladas
por una ley), cabe destacar el amplio dmbito que abarca, especialmente,
en la regulacién de los derechos fundamentales. [gualmente, sobre el
particular, se debe poner de relieve la reserva del n° 20, del articulo 60,
que sostiene que son materias de ley “toda norma de cardcter general y
obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento
Juridico”.

El ordenamiento chileno, al igual que la Constitucion
Espafiola (arts. 53.1 y 81.1) y la Ley Fundamental de Bonn (art. 19,
establece que el ejercicio de los derechos fundamentales s6lo puede ser
regulado por ley; la cual, en todo caso, segin el articulo 19 n° 26 de la
Carta, deberé siempre respetar el contenido esencial de los derechos de
las personas, vale decir, las leyes que regulen o complementen las
garantias constitucionales o que las limiten, no pueden afectar los
derechos en su esencia.*® En virtud de ello, también, se ha desarrollado la
teorta de la esencialidad, la cual exige que las cuestiones basicas de
regulacién o limitacién de los derechos fundamentales sean adoptadas
por el legislador, y que en esta regulacién la potestad legislativa estd
limitada por la esencia del derecho.!

" La Constitucién espafiola en su articulo 53.1 establece lo siguiente: "Los derechos y liberiades
reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes piiblicos. Sélo
por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el efercicio de tales
derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161,1,a)". A su vez,
el articulo 81.1 indica: "Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales
y de las libertades piiblicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral
general y las demds previstas en la Constitucion".

Por otra parte, Ia Ley Fundamental alemana en su articulo 19.1 y 2 sefiala: "Cuando, de
acuerdo con la presente Ley Fundamental, un derecho findamental sea restringido, por o en virtud
de una ley. la ley deberd tener aplicacin general y no solo a un caso individual. Ademds, la ley
deberd especificar el derecho fundamental y el oportuno articulo. En ningiin caso la esencia de un
derecho fundamental podrd ser traspasada" (vid. M I. ALVAREZ VELEZ y M. F. ALCON
YUSTAS, Las Constituciones de los Quince Estados de la Unién Europea, Dykinson, Madrid, 1996,
pag. 28).

' vid, NOGUEIRA ALCALA, H. Dogmdtica Constitucional, op. cit., pags. 160 y 161.

* Ibidem, pag. 161.
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Todo lo anterior trae como consecuencia que exista en
este ambito una reserva general de ley, donde las cuestiones bésicas de
regulacién o limitacién de los derechos fundamentales sélo pueden ser
adoptadas por el legislador. Dicho en otras palabras, la intervencién
legislativa resulta irrenunciable en la materia de derechos fundamentales,
excluyéndose, en general, la posibilidad de intervencién de la potestad
reglamentaria del Ejecutivo o, incluso, como se analizard, de una
delegacion legislativa. Asi, desde esta perspectiva, més que una

limitacién al legislador, resulta una restriccion a la potestad normativa

del Presidente de la Republica, a quien le estd, en principio, prohibido
regular por medio de normas administrativas las garantias
constitucionales. M4s especificamente, se limita toda posibilidad
normativa auténoma del Ejecutivo, sin perjuicio de, y en los casos que la
ley lo autorice, ejercer la potestad reglamentaria ejecutiva, eso si,
mediante una remisién normativa perfectamente delimitada.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional chileno ha
establecido que las regulaciones de los derechos en lo referente a
condiciones, plazos y modalidades deben ser determinadas por ley, ya
que es ésta y no el reglamento la que debe resguardar la garantia de la
ig,rualdad.42 Asimismo, en otra sentencia del Tribunal Constitucional, se
seflala como principio general y garantia bésica del Derecho
constitucional chileno la reserva legal en la regulacién del ejercicio de
los derechos fundamentales, con la limitacién que no puede afectar el
contenido esencial de tales derechos.**

Ademads de la reserva general enunciada, se unen a esta
materia otras muchas reservas. En efecto, la Constitucién reserva a la ley
orgénica y de quérum calificado, practicamente todos los otros derechos
con base constitucional.

-

** Sentenciu del Tribunal Constitucional, Rol N°247, de fecha 14 de octubre de 1996,

** Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 239, de 16 de Julio de 1996, especialmente los
considerandos 9°y 13° Ademés, ¢l Tribunal Constitucional espariol, en sentencia 83/1984, sefiala
que el sentido (ltimo de la reserva de ley es “asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad que
corresponden a los ciudadanos dependa, exclusivamente, de la voluntad de sus representantes. porlo
que tales dmbitos han de quedar exentos de la accion del cjecutivo y, en consecuencia, de sus
productos normativos propios, que son los reglamentos”.
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Dentro del contexto propio de la Constitucidén chilena,
claramente influenciada por principios neoliberales, es posible
vislumbrar una férrea garantia al derecho de propiedad (art. 19, N°24) y
la libre iniciativa econémica (art, 19, N°21).

La jurisprudencia constitucional se ha ocupado del tema
de la libre iniciativa econdémica (Sentencia de 21 de abril de 1992, rol n°
146 y Sentencia del 6 de abril de 1993, rol n® 167) y del derecho de
propiedad (Sentencia de 2 de diciembre de 1996, rol n° 245 y Sentencia
de 15 de abril de 1997, rol n°® 253), especialmente en relacién a la reserva
legal. .

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en Sentencia
de 21 de ubril de 1992,* sostiene un conjunto de argumentos por el cual
afirma la existencia de una reserva legal absoluta en materia de
regulacién de la actividad econdmica. En efecto, para fundar tal
postulado se apoya en el texto del inciso primero del articulo 19 N° 21,
ya transcrito, y expresa:

# Los hechos se pueden sintetizar del siguiente modo:

De acuerdo al articulo 589 del Cddigo Civil chileno en relacion al art.” 19 N° 23 de la
Constitucidn, los caminos ptiblicos son bienes nacionales de uso ptiblico. Es responsabilidad det
Estado, en cuanto administrador de tales bienes nacionales, asegurar el uso expedito y tranquilo de los
caminos publicos. Con tal objeto, y en base a elementales razones de seguridad, el art. 16 de Decreto
con fuerza de ley 206 de 1960 (Ley de Caminos) impide la colocacién de carteles y anuncios
comerciales en los caminos publicos de Chile. La misma norma, ademas agrega, que "la colocacion
de avisos en las franjas adyacentes a los caminos debera ser autorizada por el Director de Vialidad, en
conformidad al Reglamento”.

En cumplimiento de este tltimo mandato legal, en 1963 se dicté el Decreto Supremo
1.206 que regula la forma en que ha de concederse la autorizacién para instalar propaganda comercial
en las zonas contiguas a los caminos piiblicos. En dicha norma, se establece una distancia minima
entre ellos de 150 metros y se faculta a la Direccién de vialidad para negar ]a autorizacion de los
letreros que pudieren afectar la estética panordamica.

En el afio 1977, a fin de actualizar la reglamentacién respcctlva, el citado Decreto
Supremo 1,206 fue sustituido por el Decreto Supremo 1.306, que, entre otros cambios, aumento a
trescientos metros la distancia minima que debe existir entre los letreros autorizados.

Dieciocho afios més tarde, en 1991 se dicta el Decreto Supremo N° 357, que modifica
sustancialmente el régimen de autorizaciones para el avisaje caminero. De acuerdo a esta nueva
regulacion sélo se autoriza la instalacion de letreros comerciales en lugares que se encuentren, a lo
menos, a trescientos metros del borde de!l camino.

El problema indicado motivé la presentacion de un reclamo de inconstitucionalidad contra
el Decreto Supremo N° 357. En la justificacion de su impugnacion, los requirentes afirman que la
norma citada vulnera, entre otros, el derecho a desarrollar libremente una actividad econdmica
(articulo 19 N°21) y el derecho de propiedad (articulo 19 N°24).

Por votacion dividida, el Tribunal Constitucional estima plenamente el requerimiento y
procede, en consecuencia, a declarar la inconstitucionalidad del decreto impugnado.
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“La Constitucién otorga al legislador la facultad de
regular la actividad econdmica, atribucién que no corresponde al
administrador(...) si bien es efectivo que el legislador haciendo uso de su
facultad de "regular" puede establecer limitaciones y restricciones al
derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, esta facultad no le
corresponde al administrador, pues de acuerdo al texto constitucional,

por el articulo 60, N° 2, que establece "Sdlo son materias de ley: Las que

la Constitucidn exija que sean reguladas por una ley”, estas atribuciones
estan entregadas expresamente al legislador, al disponer el constituyente
que el derecho a desarrollar una actividad econdmica se asegura
“respetando las normas legales que la regulen”. En otras palabras, el
constituyente entrega al legislador y no al administrador la facultad de
disponer como deben realizarse las actividades econdmicas y a qué
reglas deben someterse”.

También respecto al tema de la reserva legal, el voto de
minorfa expresa lo siguiente:

“El Decreto con Fuerza de Ley N° 206, de 1960, es una
norma legal que regula el derecho a desarrollar una actividad econémica
en plena concordancia con los términos del N° 21 del articulo 19 de la
Constitucion Politica y, por ende, la reglamentacion dictada por mandato
de ella tiene también plena eficacia constitucional cuando, como en la
especie, se ajusta al concepto de ser una simple regulacién al ejercicio de
un derecho(...) Dentro de la Constitucién de 1980 la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica es mucho méas amplia que
bajo el imperio de la de 1925, segln la cual sélo en virtud de una ley
aquellas que, de modo taxativo, se enumeran en el articulo 60 de la Carta
Fundamental, el Gltimo de cuyos niimeros, el inico de caricter general,
se refiere a normas que estatuyan las bases esenciales del ordenamiento
juridico. En estos casos, entonces, el legislador debe limitarse a
establecer esas bases, quedando entregada a la potestad reglamentaria del
Presidente de la Reputblica la dictacién de los reglamentos, decretos o
instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las leyes”.

Sobre el particular P. ZAPATA LARRAIN sefiala:
“Desafortunadamente (este fallo) no explica satisfactoriamente el
contenido de la referida reserva legal. Sobre este punto cabe especular en
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torno a dos interpretaciones posibles. Una alternativa consiste en creer
que la reserva de ley excluye absolutamente la intervencién del
administrador. La otra posibilidad es pensar que la reserva de ley
auspiciada por esta sentencia, le prohibe a la potestad reglamentaria crear
regulaciones, pero que admite, sin embargo, la colaboracién subordinada
y complementaria de ella”.®

En posterior jurisprudencia, de 6 de abril de 1993, el
Tribunal Constitucional hace referencia explicita a la anterior sentencia,
reafirmando la tesis expuesta en ella.*® Asi, de este modo, se expresa:

“Cabe sefialar que este Tribunal por sentencia de 21 de
abril de 1992 resolviendo sobre la constitucionalidad del decreto
supremo N° 357, de 19 de febrero de 1991, establecié: ‘Que, si bien es
efectivo que el legislador haciendo uso de su facultad de regular puede
establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar cualquier
actividad econdmica, esta facultad no le corresponde al administrador,
pues de acuerdo al texto constitucional, por articulo 60, N° 2, que
establece ‘So6lo son materias de ley: las que la Constitucidn exija que
sean reguladas por una ley’, estas atribuciones estin entregadas
expresamente al legislador, al disponer el constituyente que el derecho a
desarrollar una actividad econdmica se asegura ‘respetando las normas

¥ La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Corporacion Tiempo 2000, Santiago 1994, pag.
196. .

* 1_os hechos se resumen del siguiente modo:

Menos de un afio después de la anterior sentencia, ¢l Ministerio de Obras Piblicas volvio
a intentar la modificacion del régimen del avisaje caminero. Para tal efecto, se dictd el Decreto
Supremo N°327.

En el nuevo decreto, el Ejecutivo desestima algunas de las disposiciones mas polémicas
del Decreto anulado en la sentencia anterior. La atenuacién del contenido de la regulacién, sin
embargo, no impidié que un grupo de parlamentarios solicite del Tribunal Constitucional una
declaracién de inconstitucionalidad respecto de las nuevas normas.

Una vez presentado el requerimiento, fundado basicamente en los mismos argumentos
esgrimidos con éxito un afio antes contra el Decreto Supremo N° 357, el Ejecutivo presenté ante el
Tribunal un extenso escrito de contestacion.

De la respuesta del Gobierno cabe destacar, especialmente, el esfuierzo por reinterpretar el
articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental, en términos de admitir la intervencion razonable y
moderada de la potestad reglamentaria en la regulacion de la actividad econdmica.

De esta manera, seglin el Ejecutivo, cuando la Constitucion Politica autoriza a las "normas
legales" para que regulen el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, se est4 refiriendo no
solo a las leyes propiamente tales, sino que también a los decretos y reglamentos dictados conforme a
cllas.

Ni la nueva argumentacion del gobiemo, ni el caricter bastante suavizado del Decreto
Supremo N° 327. logran que el Tribunal modifique lo sentenciado un afio antes.
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legales que la regulen’. En otras palabras, el constituyente entrega al
legislador y no al administrador la facultad de disponer como deben
realizarse las actividades econémicas y a qué reglas deben someterse’.
‘(...) si bien al regular se puede establecer limitaciones y restricciones al
gjercicio de un derecho, éstas claramente, de acuerdo al texto de la
Constitucién, deben ordenarse por ley y no mediante normas de caracter
administrativo. No podrfamos entender en otro sentido la expresién ‘las
normas legales que la regulen’, pues ello significaria violentar no sélo las
claras normas del articulo 19, N° 21, sino que, también, serfa aceptar que
el administrador puede regular el ejercicio de los derechos -
constitucionales sin estar autorizado por la Constitucién®.

Con posterioridad, e] Proyecto de Ley de Bases del Medio
Ambiente, una vez aprobado, y en razén de contener disposiciones de
cardcter orgénico constitucional, fue sometido al control obligatorio de
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.*’

El articulo 49 de dicho proyecto de ley contemplaba un
conjunto de condiciones de acuerdo con las cuales el Presidente de la
Republica quedaba facultado, excepcionalmente, para imponer ciertas
limitaciones a los derechos de las personas.*®

EI Tribunal Constitucional, en votacién dividida, de fecha
.28 de febrero de 1994, resolvié declarar inconstitucional la totalidad del
articulo 49. En la parte pertinente sefiala que:

“(..) es de competéncia exclusiva y excluyente del
legislador el establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

Con ello se adopta una versién de la reserva de ley que
excluye précticamente cualquier atisbo de participacién administrativa
en la regulacion de los derechos o libertades.” Por esta razén, se debe
citar el voto de minorfa, el cual establece un criterio més amplio respecto

7 Ibidem, pag. 198.
Fr ; s
[bidem, pag 199.

* Ibidem, pag 199.
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a la participacién de la Administracién en esta esfera de materias. £n
este sentido sefiala:

“(...) el articulo 49 se ajusta a la normativa constitucional
y que para seguridad de los afectados contiene los recursos
jurisdiccionales necesarios para evitar que el Poder Ejecutivo pueda
vulnerar garantfas constitucionales ejerciendo las atribuciones que la ley
en consulta le confiere”.

Se coincide plenamente con P. ZAPATA LARRAIN, en
el sentido de que esta decisién del Tribunal Constitucional se aparta de la
concepcion general que debe orientar a la potestad reglamentaria, la cual
debe estar dotada de la necesaria flexibilidad que demanda el imperativo
constitucional de velar y proteger el medio ambiente. De este modo la
ley, recurriendo a su generalidad y abstraccion, debe establecer con
claridad y precisién los limites aplicables al ejercicio de determinados
derechos y libertades. A la Administracién, a su vez, le corresponde
{inicamente ejecutar esta facultad cuando las circunstancias lo exijan.
Ademés, como lo expresa el voto de minorfa, en el caso de que la
Administracién pueda vulnerar garantias constitucionales, ejerciendo las
atribuciones que la ley le confiere, los afectados pueden ejercitar los
recursos jurisdiccionales necesarios. '

Dentro de la misma linea de. reserva legal absoluta,
seguida hasta ahora por el Tribunal Constitucional, se sitia la Sentencia
de 2 de diciembre de 1996, Rol n° 245, que analiza un reclamo por
inconstitucionalidad de un decreto reglamentario que impone una
limitacién al derecho de propiedad (art. 19, N° 24).3!

3 Ibidem, pag 199.

3% |_os hechos pueden ser resumidos de este modo:

Con fecha 5 de septiembre de 1996, 12 Senadores y 34 Diputados presentaron, en
conformidad con lo dispuesto en el articulo 82, N° 5, de la Constitucién, requerimientos para que se
declare la inconstitucionalidad del Decreto Supremo N° 1, de 10 de enero de 1996, del Ministerio de
Bienes Nacionales, que reglaments la aplicacion del articulo 13 del Decreto Ley N° 1.939, de 1977.

El problema findamental radica en la circunstancia de que el Decreto Supremo N° 1
estableci6 un procedimiento para acceder gratuitamente a las playas de mar, lagos y rios: lo que, a
juicio de los requirentes, implicaba imponer una limitacién al derecho de propiedad a los duefios de
los terrenos colindantes de dichas playas, no obstante ser una materia que debe ser regulada por el
legislador como prescribe la Constitucion.

El Tribunal estimé 1a solicitud de inconstitucionalidad en decision unénime.
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v El Tribunal, reiterando su criterio jurisprudencial sobre la
materia, sefiala: .

“(...) de acuerdo al articulo 19, N° 24, de la Constitucién
Politica, las limitaciones y obligaciones al dominio deben ser impuestas
por ley y derivan de la funcién social que tiene que cumplir la propiedad,
y como bien lo ha dicho este Tribunal, en sentencia Rol N° 146, de 21 de
abril de 1992, no pueden afectar la esencia del derecho, de acuerdo al
articulo 19, N° 26, de la Constitucién(...) en razén de la funcién social
que debe cumplir el ejercicio del derecho de dominio la autoridad, en

-este caso el legislador, puede regular el acceso de dichos bienes(...)”
(considerandos 24° y 28°).

Y concluye manifestando: “(...) el Decreto Supremo(...) es
inconstitucional pues es un reglamento de ejecucion que debi6 aténerse a
la Constitucion y no entrar al campo del legislador como lo ha hecho en
la especie(...) En consecuencia, los actos del Presidente de la Reptblica
derivados de su potestad reglamentaria de ejecucién deben atenerse a la
Constitucién y a la ley que aplican y si exceden esta Gltima regulando
materias propias del campo del legislador pasan a violar la Constitucion
(...)” (considerandos 43° y 44°).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, cuatro meses
después de la anterior sentencia examinada, tratando también el tema del
derecho de propiedad, cambia la perspectiva en el anélisis de la cuestion,
especialmente en lo que se refiere a la orientacion que debe sustentar la
relacién entre la ley y el reglamento de ejecucion. En efecto, en la
Sentencia de 15 de abril de 1997, Rol n° 253, el Tribunal dice:**

2 Los hechos de la causa son los siguientes:

Con fecha 16 de febrero de 1997, doce Senadores presentaron requerimiento con el objeto
de que se declarara la inconstitucionalidad del Decreto Supremo N° 171, de fecha 5 de diciembre de
1996, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 82, N°
5. de la Constitucién. El referido Decreto Supremo N° 171 modifica, a su vez, los articulos 2.2.5,
722y 7.2.4, e incorpora el articulo 2.2.9 al Decreto Supremo N° 47 del afio 1992, del mismo
Ministerio, que contiene la Ordenanza General de Urbanismo y Construccion.

Fundamentan el reclamo en que las cesiones gratuitas de terreno que dichos preceptos
contemplan, importan una privacion del dominio a su titular, ya que tales materias son propias del
dominio de ley y, a su juicio, no pueden contemplarse en normas dictadas en ejercicio de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Reptblica, como lo serfan los preceptos cuya inconstitucionalidad
se solicita.

El Tribunal desestima por mayoria el reclamo.
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“(...) los articulos pertinentes de la Ordenanza General de
Urbanismo y Construcciones sélo se han limitado a cumplir,
rigurosamente, con lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley, a fin de que
ésta pueda producir plenos efectos juridicos. En esta forma la actividad
del Organo Gubernamental aparece enmarcada dentro de las atribuciones
denominadas por el articulo 32, N° 8, de la Carta Fundamental como
"Potestad Reglamentaria de Ejecucion". De esta manera la ley y el
reglamento” conforman un solo todo juridicamente arménico, estan
indisolublemente unidos y en conjunto versan sobre la materia relativa a
Jas cesiones o destinaciones gratuitas de terrenos inherentes a toda la
urbanizacién. Pretender desvincular el articulo 70 de la ley, de las
normas reglamentarias objetadas, es negar una realidad juridica
evidente(...) (considerando 4°)”.

De esta forma, el Tribunal, recurriendo a la generalidad y
abstraccion con que la ley debe regular una materia ~-determinando con
claridad y precisién los limites donde se ejecuta la potestad
reglamentaria-, argumenta un criterio mas acorde con la concepcién del
“dominio legal méximo” que configura la actual Carta Fundamental
(igual directriz, como se verd, han seguido las Sentencias del Tribunal
Constitucional de 26 de abril de 1997, rol n° 254 y de 28 de enero de
1999, rol n°® 282).

En este sentido cabe destacar, también, los argumentos
esgrimidos por el Presidente de la Republica en esta causa (informe de
17 de marzo de 1997), donde plantea importantes razones en el tema de
la reserva de ley y el derecho de propiedad (las que en parte fueron
acogidas en la sentencia en comento):

1. En lo relativo a la relacién ley-reglamento,
sefiala el Presidente, el Decreto con Fuerza de Ley N° 458, de 1975 (Ley
General de Urbanismo y Construccién), es un cuerpo normativo general,
basico y de reserva legal regulatoria puesto que “indica la manera como
ha de usarse y gozarse el derecho de propiedad urbanistico garantizado
en la Carta Fundamental, pero convocando a la norma reglamentaria”.
Agrega, igualmente, que llama a la colaboracion de la potestad
reglamentaria a través de normas de remisidn expresa que dan
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contenido y forma a cada uno de los actos administrativos que se sirvan
de ella.

' 2. En cuanto al derecho de propiedad y su
regulacién legal, el Jefe del Estado indica, del mismo modo, que el
Decreto Supremo N° 171 (objeto de impugnacién) no hace maés que
. configurar el derecho de propiedad en esta materia, regulacién sin la
cual no serfa posible pensar la actividad urbanistica ni la propia
conveniencia social en una urbe. La Constitucién -prosigue- distingue
tres etapas sucesivas de intervencién del legislador en el campo propio
del derecho de propiedad: la delimitacién o configuracion del mismo, las
limitaciones que se le pueden imponer y la privacion total o parcial del
derecho (art. 19, N°24).

: De lo dicho, y en relacién al tema en estudio, es posible
colegir lo siguiente: por una parte, en el dmbito del derecho de
propiedad, tratindose de "limitaciones" y "privaciones" que le atafien,
sin llegar en ningln caso a afectarlo en su esencia, la intervencién del
legislador se configura bajo el prisma de una reserva absoluta de ley (asi
bien lo ha confirmado el Tribunal Constitucional en las Sentencias, ya
estudiadas, de 21 de abril de 1992, rol n° 146 y de 6 de abril de 1993, rol

n°

167). Al contrario, por otra parte, cuando se vincula con la
“configuracion” o “delimitacién” del derecho de propiedad, como es el
caso de la sentencia que se acaba de analizar (de 15 de abril de 1997, rol
n°® 253), circunscrita al tema del planeamiento urbanistico, se estima que
puede dar lugar, bajo determinadas condiciones claramente precisadas, a
una reserva relativa de ley (0, mas precisamente, a una “reserva absoluta
cualificada’), donde se convoca al Presidente de la Reptblica a ejecutar
la ley habilitante dentro de los limites por ella establecida, pero dentro de
un margen de apreciacién administrativa més amplio. Confirma esta
- conclusidn, la circunstancia de que el tema del planeamiento urbanfstico
siempre lleva inipll'cito la complejidad técnica inherente a todo plan,
como también, y sobre todo, citando a T. R. FERNANDEZ, “por la
naturaleza fundamentalmente innovativa y configuradora de la potestad
de planeamiento, que se despliega con notoria libertad a partir de
directrices legales forzosamente muy genéricas cuya concrecién en cada
punto del territorio planeado exige calibrar multitud de intereses,
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publicos y privados, de muy diversa condicién y efectuar, .en
consecuencia, complejas valoraciones que van més alld de lo que es
propio de un juicio de car4cter téenico”

Este cambio de criterio en la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional, que, como se ha dicho, le acercarfa mas al
principio basico del “dominio legal mdximo”, significa concebir la
relacion ley-reglamento desde una perspectiva mas 4gil y expedita,
especialmente en el ambito regulatorio de la ley. En efecto, dentro de
este contexto, la ley no puede ni debe regularlo todo, sino que debe ser
una norma de caracter general que determine en la practica un campo
competencial equilibrado entre el dominio legal y reglamentario, salvo
en las materias de reserva legal absoluta donde el margen de maniobra
del reglamento es minimo.”* _

Del mismo modo debe ser interpretada la reciente
Sentencia del Tribunal Constitucional (de 26 de junio de 2001, Rol n°
325), que declara la constitucionalidad del Decreto supremo n°® 20, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que, entre otras
restricciones, dispone que en episodios de pre-emergencia y emergencia
ambiental estaran afectos a restriccién vehicular los automéviles con
convertidor  catalitico®”® Dentro del examen juridico de

3 De la arbitrariedad de la Administracién, Civitas, Madrid, 1999, pag. 46.

3 En relacion al tema del contenido de la ley que regula el gjercicio de los derechos furidamentales, el
profesor J. REYES RIVEROS también ha indicado lo siguiente: “(...) la ley sdlo establecerd los
principios rectores de la normativa que regula el ejercicio de los derechos inherentes 2 Ia persona, de
tal forma que por el desarrollo de la potestad reglamentaria se integraran a las normas basicas legales
los preceptos de caracter reglamentario” (“El Estado como regulador, mediante la ley, del ejercicio de
fos derechos fundamentales y de contralor de dicha normativa”, en Revista Chilena de Derecho, Vol.
20, N°1, enero-abril de 1993, péag. 83).

5 Los hechos de esta causa pueden ser descritos de la siguiente forma: Dentro de las

atribuciones especiales del Presidente de la Republica se encuentra la facultad de gjercitar la
potestad reglamentaria. En virtud de tal atribucion, con fecha 22 de enero de 2001 (publicado en
el Diario Oficial de 12 de abril del mismo afio), el Ministerio Secretarfa General de la
Presidencia dicta el Decreto Supremo N° 20, por el cual, entre otras restricciones, se dispone que
“los vehiculos(...) que porten autoadhesivos de color verde (es decir, coches con convertidor
catalitico), estardn afectos a restriccion vehicular por causa de contaminacion atsmosférica en -
episodios de Pre-Emergenciay Emergencia Ambiental”. Del mismo modo, de conformidad a las
prerrogativas que les confiere la Carta Fundamental, veinte Senadores —que representan més de
la cuarta parte de los miembros en ejercicio del Senado- recurren ante el Tribunal Constitucional,
invocando como fuente de legitimacion activa el N° 5 del articulo 82 de la Carta, para que se
declare la inconstitucionalidad de dicho Decreto Supremo. Por dltimo, resulta necesario indicar
que el Decreto Supremo N° 20 fue dictado invocando numerosas leyes, tales como la N° 19.300,
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constitucionalidad del impugnado Decreto, sefiala el Tribunal, “(...) la
cuestion a resolver queda centrada en dilucidar si el decreto supremo
impugnado, infringe o no el principio de la reserva legal(..), y en lo
pertinente indica:

“(...) en este sentido es necesario reiterar el criterio que ha
sostenido este Tribunal en cuanto a que las disposiciones legales que
regulen el ejercicio de estos derechos, deben reunir los requisitos de
‘determinacién’ y ‘especificidad’. El primero exige que los derechos que
puedan ser afectados se seflalen, en forma concreta, en la norma legal; y
el segundo requiere que la misma indique, de manera precisa, las
medidas especiales que se puedan adoptar con tal finalidad. Por tltimo,
los derechos no podran ser afectados en su esencia, ni imponerles
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.
Cumplidas que sean dichas diligencias, es posible y licito que el Poder
Ejecutivo haga uso de su potestad reglamentaria de ejecucién,
pormenorizando y particularizando, en los aspectos instrumentales, la
norma para hacer asi posible el mandato legal(...) en este mismo orden
de ideas es 1til consignar que ocurre con frecuencia que sea la misma ley
la que convoque la potestad reglamentaria, o que por tratarse de una ley
de bases, por su cardcter general, sea indispensable el uso de esta
potestad de ejecucion. En la situacidn de analisis, los dos cuerpos legales
que se invocan como antecedente del acto administrativo impugnado —la
Ley de Bases del Medio Ambiente y Ley del Transito- convocan
reiteradamente a la potestad reglamentaria, y ambas podrian ser
calificadas como leyes de bases, toda vez que serian encasillables dentro
del concepto que consigna el N° 20) del articulo 60 de la
Constitucion(...) Que, acorde con lo expuesto, si bien las normas legales
en que se funda el D.S. N° 20 en estudio no cumplen a cabalidad con los
requisitos de “determinacién” de los derechos que podréan ser afectados y
“especificidad” de las medidas que se autorizan para llevar a cabo tal
objetivo que la Carta Fundamental exige a fin de restringir o limitar los
derechos comprometidos en el caso sublite, esta Magistratura ha llegado

sobre Bases Generales del Medio Ambiente, el Decreto con Fuerza de Ley N° 725, de 1968, que
contiene el Codigo Sanitario, y las Leyes N° 18.410, 18.696 y 19.175.
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a la conviccidén que tales requisitos resultan aceptables en este caso y
s6lo para aplicacion de él. Ello; en consideracién de que la medida de
restriccién vehicular, establecida con el cardcter de excepcional y en
situaciones de emergencia y pre-emergencia ambiental obedece al
cumplimiento de un deber del Estado consagrado en el inciso primero
del niimero 8° del articulo 19 de la Constitucién y estad destinado a
proteger el derecho més preciado de los asegurados por nuestro Cédigo
Politico, cual es la vida humana y la integridad fisica y psiquica de las
personas. Obrar de esta manera y declarar la inconstitucionalidad del
D.S. N° 20 podra generar una restriccion de derechos que, atendida la
situacién ambiental existente, resulta necesaria para proteger la salud de
la poblacién y, por ende, lograr el bien comin, finalidad primordial del
Estado, establecida en el articulo 1° de la Constitucion (...)”.

Sin embargo, como claramente se desprende del fallo
anterior, en el ordenamiento juridico chileno, lograr el equilibrio
necesario entre los &mbitos competenciales de la ley y el reglamento no
resulta nada fécil. Todo ello en virtud del caracter disimil y desperdigado
de las reservas legales, especial y general, que contiene la Constitucidn,
dando lugar, como lo ha denominado la doctrina chilena, a una
“capacidad normativa variable”*® Lo que traslada, en esta situacion, la
decisién altima al Tribunal Constitucional, quien, por via del
conocimiento abstracto, debe determinar el contenido en cada hipdtesis
normativa; por ello incluso se ha hablado en esta materia de una
verdadera reserva de sentencia’’ De ahi que, en Gltima instancia,
corresponderd al Tribunal Constitucional establecer el criterio de reserva
absoluta o relativa en materias de ley.

En este sentido, la actividad de dicho dérgano debiera
apuntar a encontrar criterios objetivos de extension material para

3 Cabe recordar que esta consecuencia se deriva, fundamentalmente, de la mayor o menor precisin
con que ha descrito el articulo 60 ¢l dominio legal méximo en sus veinte nimeros (vid. CEA
EGANA, J. L. "Dominio Legal y Reglamentario en la Constitucion de 1980", en Revista Chilena de
Derecho, op. cit., pag. 425; en este mismo sentido vid. VERDUGO MARINKOVIC, M.; PFEFFER
URQUIAGA, E.. NOGUEIRA ALCALA, H. Derecho Constitucional Tomo I1, Editorial Juridica de
Chile, Santiago. 1994, pag. 159).

51 yid. NOGUEIRA ALCALA, H. Dogmdtica Constitucional, op. cit., pag. 164.
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delinear las fronteras de la reserva de ley y la potestad reglamentaria; en
especial, el ambito material reservado a la ley, ya que no existe en el
ordenamiento chileno una reserva material de reglamento. Por esta
razdn, corresponde a la competencia del Tribunal Constitucional
establecer el mayor o menor grado de regulacién que debe hacerse
mediante la ley y, en consecuencia, lo que debe y puede quedar al
reglamento.

De esta manera, se requiere igualmente indagar el ambito
material acotado negativamente por la reserva de ley, que puede adoptar
un caracter absoluto o relativo, y cuya determinacion en el texto
constitucional permite vislumbrar la rigidez de la reserva legal en
relacién con el reglamento. ’

b) Reserva absoluta y relativa de ley

En esta clasificacién se debe partir de un hecho que es
posible constatar claramente en todo ordenamiento fundamental, cual es,
la pluralidad de formas a través de las cuales se dispone en la
Constitucién la reserva legal. Por esta razdn, a la luz de esta
circunstancia general, se tratard de esclarecer la verdadera orientacién
constitucional de dicha institucién en Chile, intentando, en lo posible,
superar la habitual interpretacién gramatical de la diversa formulacion
con que se configura -la reserva absoluta y relativa- en la Carta Magna.

En la actualidad, como es el caso chileno, tanto el
Legislativo como el Ejecutivo son poderes legitimados, que, dentro de
sus ambitos de competencia, establecen relaciones de colaboracion,
circunstancia que se traduce en ciertas remisiones o habilitaciones
legales a la potestad reglamentaria. Segin sea, menor o mayor, la
flexibilidad en la habilitacion a la potestad reglamentaria, se estd en una
reserva absoluta o relativa. Con la obvia limitacién de no degradar la
reserva legal mediante una deslegalizacién o remisién normativa
substancial que signifique una abdicacién por parte del legislador de sus
facultades.

En el sistema constitucional chileno, la reserva tendria el
caracter de "absoluta", cuando existe relacion directa con los derechos
esenciales de la persona y obliga a su regulacion directa por el legislador,
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quedando a la potestad reglamentaria sélo la adopcién de normas de
detalle y ejecucidn. Se estd, por gjemplo, en presencia de una reserva
absoluta de ley cuando el constituyente utiliza términos tales como “sélo
por ley” o “la ley regulard”, etc. (v. gr., art. 19 N° 21, inciso 1; art. 19 n°
22: art. 19 n® 24, inciso 2, art. 60 n° 2, etc.). Por otra parte, la reserva
legal sera “relativa”, cuando la ley fija las grandes directrices, es decir,
los aspectos bésicos y esenciales de una materia, remitiendo el resto al
reglamento. El constituyente emplea los siguientes términos en los casos

23 <L

de reserva relativa, tales como “de acuerdo con la ley”, “con arreglo a la

3%k 29 <

ley”, “conforme a la ley”, “en los términos que sefiale la ley”, etc. (v. gr.,
Las leyes de bases contenidas en el articulo 60 N° 4 y 18; las leyes de
bases esenciales del art. 60 N° 20).8

Asf también lo ha dicho el Tribunal Constitucional, en la
Sentencia de 26 de abril de 1997, Rol n°®254:

“(...) la Constitucién establece que, en ciertos casos, la
regulacion de algunas materias por parte del legislador no debe tener la
misma amplitud y profundidad que otras. Es por ello que hay casos en
que la fuerza de la reserva legal puede ser calificada de absoluta o
relativa. En este Gltimo caso, incumbe un mayor campo de accién a la
potestad reglamentaria subordinada, siendo propio de la ley sefialar sélo
las bases, criterios o pardmetros generales que encuadran el ejercicio de
aquella potestad. Ello ocurre cada vez que la Constitucién emplea
expresiones como ‘con arreglo a la ley’, ‘de acuerdo con las leyes’, ‘con
sujecién a la ley’, ‘de acuerdo a lo que determine la ley’ o ‘en
conformidad a la ley’, v.gr. en los articulos 10, N° 4; 24 inciso 2% 32, N°
22; 87 y 94 de la Constitucién en vigor(...)"” (considerando 26°).

Del mismo modo, dentro de la linea interpretativa
anteriormente sefiala, el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 28 de
enero de 1999, Rol n° 282, se ha encargado de recordar cual era el
criterio seguido en esta materia en el anteproyecto de la Comisién de
Estudio:

¥ Ibidem, pags. 163 y 166. También J. A. SANTAMARIA PASTOR hace referencia a la fijacion de
los criterios identificativos de las materias reservadas (vid. Fundamentos de derecho adminisirativo,
op. cit., pags. 778-783).
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“(...) en lo que concierne a la relacion ley-reglamento, este
Tribunal Constitucional en sentencia Rol N° 242, de 12 de agosto de
1996, declaré que la Constitucién en actual vigencia al precisar que solo
son materias de ley las que taxativamente enumera en su articulo 60°,
cambi6 el sistema de dominio legal minimo, establecido por el articulo
44 de la Constitucién de 1925, que contenfa una enumeracion ni estricta
ni rigida, sino abierta, de quince materias que sdlo en virtud de una ley
podian ser reguladas, haciendo procedente la ley en cualquiera otra
materia en que la Constitucién no la hubiere reservado expresamente a
otra autoridad, por el sistema de dominio legal méximo o de dominio
reservado a la ley, en el que ésta debe contener solamente aquellas
normas destinadas a resolver los problemas mas importantes de la
Nacién, esto es, limitada sélo a las bases esenciales sobre el
ordenamiento juridico que establece, pero sin penetrar al ambito
exclusivo de la potestad reglamentaria propia del érgano Ejecutivo
(considerando 17°) (...)” (considerando 19°).

Sin embargo, como ya se ha dicho, la forma como se ha
configurado la reserva de ley en el texto constitucional, ha desembocado
en un modelo del dominio legal, heterogéneo e hibrido, caracterizado por
una capacidad normativa variable del Legislativo. Esta circunstancia da
paso, igualmente, al contrario del criterio seguido en el anteproyecto de
la Comisién de Estudio, a un amplio papel normativo del legislador, que
va més all4, incluso, de los contornos que fija el llamado “dominio Jegal
méximo”.

La existencia de esta verdadera nebulosa en el &mbito del
dominio legal que, también, como contrapartida, afecta el dominio
reglamentario, puede tener su origen en las reformas introducidas por la
Junta de Gobierno, ya analizadas, especialmente en los articulos 60 N°
20, sexto transitorio y 82 N° 12. Sin embargo, no es posible constatar la
verdadera filosoffa que motivo tales reformas, ya que no existe historia
legislativa de ellas, por cuanto las actas de discusion no se han hecho
p\ﬁblic:as.s9 ‘

3 Asi lo manifiesta la profesora L. BULNES ALDUNATE en su estudio del articulo 60 N° 20, pues
dicha norma fue incorporada al texto definitivo por la Junta de Gobierno [vid. "Leyes de Base y
Potestad Reglamentaria en la Constitucién de 1980" (X1 Jornadas de Derecho Piblico), Boletin de
Derecho Piblico de la Universidad de Chile, N° 15, 1982. pags. 29 y siguientes). También cabe hacer
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Dentro de este peculiar modelo en vigor es posible
encontrar, aunque sea sblo en teorfa, situaciones que se contraponen
directamente al modelo del "dominio legal maximo" (cuya filosofia, no
debe olvidarse, es evitar las extralimitaciones legislativas y, por ende,
lograr un campo competencial propio, tanto del dominio legal como
reglamentario). Asi, por ejemplo, en el caso de la ley de bases
esenciales, del articulo 60 N° 20, ya citado, se puede dar la situaciéon que
por medio de esta forma legislativa se consiga congelar rango a la ley.

En efecto, en el ambito material indeterminado que no se
encuentra bajo reserva, la potestad reglamentaria auténoma se podria
ejercer con entera libertad, eso si, en tanto no sean posteriormente
reguladas por una /ey de bases esenciales -en cuyo caso el ordenamiento
reglamentario queda derogado por el ordenamiento legal-, o en cuanto
dicha ley de bases no haya congelado previamente el rango de alguna
materia que no esté taxativamente regulada en la Constitucidn. Es decir,
en esta colision con la potestad reglamentaria auténoma primarfa la
jerarquia normativa de la ley. Ademds, si esto se armoniza con la
congelacién de rango impuesta a la potestad reglamentaria por la
disposicién sexta transitoria, determina un cuadro que desvirtia
totalmente la voluntad primitiva de la Comision de Estudio

Por estas razones, en este caso, se podria hablar también
de una “reserva formal de ley”, o sea, de aquella impuesta simplemente
por una norma con rango de ley respecto de materias no reservadas a ella
por la Constitucion, a diferencia de la reserva material que es
establecida por la norma constitucional. Se estd aqui, segin J. A.
SANTAMARIA PASTOR, ante una de las manifestaciones tipicas de la
primacia de la ley que, por su superioridad jerarquica respecto al
reglamento, excluye o limita la actuacién de éste. El fendmeno que tiene
lugar, prosigue, es la comgelacién de rango normativo: regulada una

notar lo sefialado por A, SILVA BASCUNAN: *(...) debemos recordar que en su oportunidad nos
referimos ya a la publicacién, en nimero limitado, de las actas de las sesiones celebradas por la
Comisién Ortizar -Comisién de Estudio-; a la reserva con que se mantuvieron, respetando sus
estatutos, las actas manuscritas de la reuniones del Consejo de Estado, y a la carencia de toda
informacién de la autoria y alcance de los cambios que en la fase final introdujo la Junta de
Gobiemo™ (Tratado de Derecho Constitucional, Tomo I1l, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1997, pag. 251).
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materia a nivel de ley, queda excluida una regulacién paralela y distinta
mediante reglamento, que seria ilegal por contradecir la de superior
rango.®

Sin lugar a dudas esta patente contradiccién en el sistema
de reserva legal, determina y condiciona la labor orientadora que se le
exige al Tribunal Constitucional en la materia, ya que la mayoria de los-
requerimientos sometidos a su decisién, més alld de resolver un
problema sustancial de constitucionalidad, siempre discurren, como se
tendra la ocasion de analizar en detalle mas adelante, en torno a la
relacion ley-reglamento ejecutivo y la competencia atributiva poco
diafana que determina al respecto la Carta Fundamental.

- Del mismo modo, y sin perjuicio de lo anterior, de las
sentencias que se han mencionado (Rol n°® 253, 254, 282 y 325) se
vislumbra un nuevo criterio jurisprudencial, que trata de recuperar los
motivos primitivos que sustentaron los constituyentes (dominio legal
maximo/potestad reglamentaria eficaz). Vale decir, dicho de otra forma,
se acerca a la buena doctrina que exige, al mismo tiempo, salvaguardar
la integridad de la reserva de ley (especialmente en lo relativo a los
derechos fundamentales) y reconoce a la potestad reglamentaria aquellos
maérgenes de accion que resulten indispensables para el funcionamiento
eficaz de la Administracién del Estado.®’

No obstante, se cree sinceramente que la solucién, mas
alld de una buena doctrina jurisprudencial, debe pasar por una reforma
que introduzea un cambio de tendencia en el dominio reservado a la ley,
dando lugar, por ende, a un verdadero criterio selectivo en el dmbito
legislativo, liberando de €se modo el campo de la potestad reglamentaria.
Todo lo cual, eso si, acompafiado de un sistema de control eficaz, que
asegure un pleno sometimiento a la juridicidad de los poderes publicos,
especialmente la Administracién, como garantfa esencial del Estado
constitucional.

® Fundamentos de derecho administrativo, op. cit., pag 777.

8 vid. ZAPATA LARRAIN P. La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, op. cit., pag. 202.
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5. Principales consecuencias de la relacién ley-reglamento en el
sistema chileno

De acuerdo a lo expresado, la vinculacién entre la reserva
de ley y la relacién ley-reglamento en el ordenamiento constitucional de
Chile puede ser sintetizada de la signiente manera:

-El fundamento de la técnica de la reserva de ley se
encuentra, actualmente, en el principio democratico y en la garantia del
pluralismo politico (especialmente como garantfa de las minorias). Es
decir, se pretende reservar ciertas materias a la forma de ley en el
entendido de que la intervencion de los representantes de los ciudadanos
en un proceso legislativo caracterizado por los principios de
contradiccién y publicidad produce una norma con mayor legitimidad
que las demds. Por otro lado, y dentro del sistema dualisia, también se
extiende el principio democrdtico a la esfera de la Administracion, como
ente que posee legitimidad propia.62 Por esta razdén la relacién ley-
reglamento tendrd unos limites diferentes, segin como se plantee en
cada Constitucién la division de poderes y quién o quiénes sean
realmente los titulares de la soberania.

. -En este sentido, la Constitucién chilena plantea una clara
separacién de los poderes del Estado, con la preponderancia del
Ejecutivo respecto al resto de Jos poderes. La reserva de ley se plantea,
por una parte, como un medio que limita la actividad del Congreso en el
caso de las reservas especificas (v. gr., los nimeros 3° a 19 del articulo
60, con excepcion de su nimero 14), frente a las amplias competencias
normativas del Presidente producto, sin duda, de la reparticién de

2 Sobre el significado actual del principio democrético, Vid. M. ARAGON, Constitucién y
Democracia, Teenos, Madrid, 1989, pags. 101 y sig. Sobre el particular J. TORNOS MAS sefiala
igualmente lo siguiente: “Si en un principio [la reserva legal] respondia a la necesidad de sustraer
poderes de decision al Monarca para otorgarlos al Parlamento, y por tanto suponia una distribucién de
materias entre dos poderes opuestos y con fuentes de legitimacion absolutamente dispares, hoy la
situacién ha cambiado. Parlamento y Gobierno responden a la misma razoén democritica, y la
composicidn de ambos se determina en virtud de unas elecciones. La distribucién de competencias
entre los dos poderes incidird, por tanto, en el juego de las mayorias y minorias, dafo este que es el
verdaderamente relevante” (“La relacion entre la Ley y el Reglamento: reserva legal y remision
normativa. Algunos aspectos conflictivos a la luz de Ia jurisprudencia constitucional”, en Revista de
Administracién Piiblica, , nmeros 100-102, enero-diciembre de 1983, pag, 478).
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1% No obstante, por otra

potestades que consigna el texto Fundamenta
parte, en el caso de la reserva general (v. gr., articulos 60, N° 2 v 20 y
19, N° 26), el ejercicio de los derechos fundamentales s6lo puede ser
exclusivamente regulado por ley, limitando toda posibilidad normativa
del Presidente de la Repiblica en este &mbito de materias. Sin perjuicio
de ejercer, cuando sea procedente, su potestad reglamentaria ejecutiva, a
fin de desarrollar las ideas bésicas y directrices fundamentales
establecidas previamente por el legislador.

-Del mismo modo, la relacién ley-reglamento que se ha

<

descrito, trae como consecuencia que ésta no puede basarse sélo en el
principio de jerarquia, sino que requiere igualmente considerar el
principio de competencia.** Toda vez que, como se ha dicho, el &mbito
del legislador se fundamentarfa en una competencia de atribucién y no
genérica. Donde el Tribunal Constitucional, por via del conocimiento
abstracto y en cada hipétesis normativa, debe determinar la competencia
atributiva que le corresponden a los 6rganos intervinientes en la relacién
ley-reglamento, en lo que se ha denominado como reserva de sentencia.
-Por tltimo, también se constata claramente la existencia,
aunque no muy bien delimitada, de una reserva de Gobierno (cuya
definicion no se origina en el Congreso Nacional ni sus funciones las
determina exclusivamente Jla ley, sino en wuna autonomfa
constitucionalmente derivada) frente a los demés poderes, especialmente
el Legislativo. Esta presenta al Presidente de la Republica, en su calidad
de supremo administrador del Estado (art. 24 de la Constitucién), como
un ente auténomo y con legitimidad propia, que extiende su autoridad de

% Hasta este punto, el ordenamiento constitucional chileno ha utilizado Ia reserva legal con una
dinédmica que, lgjos de favorecer al Congreso, va en favor de los poderes del Ejecutivo. De esta forma
y como lo pone de manifiesto A. GARRORENA: <<aunque la intenci6n inicial de su formulacién [la
reserva de ley] fuera defender el dmbito de competencias del Parlamento frente a las intromisiones
del Ejecutivo, lo cierto es gue su dindmica natural trabaja inevitablemente en el sentido de acotar
dichas competencias, con la correlativa ventaja residual para los Gobiernos; lo cual, por otro lado,
explica la preferencia mostrada por la técnica de la reserva tanto en determinados regimenes
autoritarios como en los regimenes parlamentarios con hibridacién presidencialista>>; como es el
caso del articulo 34 de la Constitucion gaullista de 1958, inspirador del articulo 60 de la Constitucién
chilena (1 lugar de la Ley en lu Constitucion espafiola, op. cit., pag. 30).

 Vid, H. NOGUEIRA ALCALA. Dogmdtica Constitucional, op. cit., pag. 166.
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direccién politica (de acuerdo con la Constitucion y las leyes) a todo
cuanto tiene por objeto la conservacion de los intereses nacionales.
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ELECCIONES, ESTADO DE DERECHO Y
CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 19.745

Juan Pablo Beca F.
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[l

(~La modificacién de la fecha de las elecciones para elegir
a la totalidad de los diputados y a los senadores de las regiones
impares que deben asumir sus cargos el 11 de marzo de 2002, fijada
en el articulo 18 de las disposiciones transitorias de la ley 18.700, para
el 16 de diciembre de 2001, me ha motivado a escribir algunas lineas
sobre la relacion entre la regulacion de las elecciones y el Estado de
Derecho, y la constitucionalidad de la ley 19.745, que agregd la
referida disposicion transitoria.

Diversos autores coinciden en que entre los elementos o
requisitos que deben concurrir para que estemos en presencia de un
Estado de Derecho se encuentran las elecciones reguladas.

Asi, Mario Justo Lopez enumera, entre las técnicas y
principios bésicos del Estado de Derecho, la designacion de las
autoridades por elecciones en que exista una competencia pacifica
1'eguladal. A su vez, en nuestro pais, los profesores Cumplido y
Nogueira sefialan que entre los elementos esenciales del Estado de
Derecho se encuentra el que las autoridades del Estado sean elegidas
en elecciones competitivas, pacificas y reguladas’.

Las elecciones deben ser reguladas por ley, vale decir,
con la intervencién de los poderes colegisladores, evitando que un
tema tan sensible para el adecuado funcionamiento de una sociedad
democrética quede entregado a la voluntad de un solo érgano, sea éste

! Lopez, Mario Justo. Introduccion a los Estudios Politicos. Volumen 11, Editorial Depalma,
Buenos Aires. 1987, pagina 24.

* Nogueira, Humberto y Cumplido. Francisco. Derecho Politico, Ed. Universidad Nacional
Andrés Bello, Santiago, 1990, pagina 293.
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politico o administrativo. Més adn, nuestro constituyente quiso que la
ley que regula las elecciones tuviera cardcter de organica
constitucional, obligando con ello no sélo al Congreso Nacional a
aprobarla con un quérum de las cuatro séptimas partes de los
diputados y senadores en ejercicio, sino también a la intervencién del
Tribunal Constitucional, llamado a ejercer un control preventivo de
constitucionalidad.

La intervencién del Tribunal Constitucional ha sido
fundamental en esta materia en los Gltimos afios de la historia politico-
institucional chilena. Baste recordar que las leyes electorales fueron
aprobadas por la Junta de Gobierno antes de que se instalase el
Congreso Nacional, razén por la cual el cardcter de organica
constitucional no tuvo mayor trascendencia para establecer el quérum
de aprobacién; pero sf lo tuvo al obligar a que estas normas fuesen
controladas por el Tribunal Constitucional, 6érgano que en su
oportunidad, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del proyecto
de Ley Organica Constitucional del Tribunal Calificador de
Elecciones (fallo Rol 33 de 1985), decidi6é que resultaba
inconstitucional realizar un plebiscito sin que previamente se
estableciera el Tribunal Calificador de Elecciones.

La ley en un Estado de Derecho debe ser general y
abstracta, lo que reviste trascendental importancia al analizar la
regulacion que debe hacer de las elecciones. Resultaria atentatorio
contra la conciencia democrética de la nacién que existiesen normas
diversas para cada uno de los candidatos o para los candidatos de uno
u otro partido politico.

El Tribunal Constitucional, con justa razén, en su
fallo rol 326, de 24 de mayo de 2001, determiné que no era
procedente una reforma a la ley 18.700 que pretendia adelantar
la fecha de las elecciones, pues al momento de aprobarse dicha
reforma por el Congreso Nacional, ya se encontraban corriendo
algunos plazos establecidos por la propia ley. En particular, el
Tribunal Constitucional sostiene que al adelantarse la fecha de
las elecciones y pretender el legislador orgénico constitucional

64

h



Juan Pablo Beca F,
Elecciones, Estado de Derecho v Constitucionalidad de la Lev 19.745

que los plazos de residencia e inhabilidades vencieran el dia 11
de diciembre -fecha original de las elecciones- en lugar del dia 2
de diciembre -fecha propuesta por el legislador-, se violaban los
articulos 44, 46 y 54 de la Constitucién Politica de la Reputblica.
Es importante recalcar que el . Tribunal Constitucional no
considera inconstitucional per se cambiar la fecha de las
elecciones, sino que estimd que en la oportunidad en que se
pretendi¢ hacerlo resultaba inconstitucional, considerando que
los plazos referidos al requisito de residencia e inhabilidades
parlamentarias ya se encontraban corriendo.

Semanas después de dictar el fallo rol 326, el Tribunal
Constitucional, el 17 de julio de 2001, dicta el fallo rol 332, en que
declara constitucional una modificacidn a la fecha de las elecciones, la
que se concretd luego con la publicacién de la ley 19.745. En esta
oportunidad, el Tribunal Constitucional arguye que la situacién es
distinta a la resuelta con anterioridad, pues “con el precepto que se ha
propuesto en esta ocasion, no se ha incurrido en el vicio antes descrito,
porque al postergarse la fecha de la eleccion de diputados y senadores
del 11 al 16 de diciembre de 2001, en nada se ven afectados los plazos
constitucionales antes mencionados, motivo por el cual el proyecto en
estudio se ajusta a la Constitucion Politica de la Repiblica.”

Si bien en la dictacién de la ley 19.745, que introdujo el
articulo 18 de las disposiciones transitorias de la ley 18.700, se
respetaron las formalidades necesarias para la dictacion de una Ley
Orgénica Constitucional, al ser aprobada con el quérum requerido y
ser declarada constitucional por el Tribunal Constitucional antes de su -
promulgacién. Sin embargo, es necesario hacer presente que el
analisis de la constitucionalidad de una ley es bastante mas complejo
que verificar el cumplimiento de requisitos formales, a lo que en esta
oportunidad se limité el Tribunal Constitucional, en circunstancias
que se ha caracterizado, en los tltimos afios, por una interpretacion
orgénica y finalista de la Constitucion.

¥ Fallo Tribunal Constitucional. Rol N° 332, Considerando 6°.
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Considerando las circunstancias de hecho que rodearon
la dlcta010n de la ley 19.745%, resulta précticamente imposible afirmar
e esta ley en cuestién revista el cardcter de general. Resulta muy
atendible, desde el punto de vista politico, el querer evitar que errores
formales impidan a la ciudadania exprésar libremente su voluntad y el
que un partido politico importante quede marginado de una eleccion
por esta situacién. Sin embargo, la solucién juridica que se dio al
problema provoca serias dudas sobre la vigencia del Estado de
Derecho en Chile, al dictarse una ley destinada a resolver el problema
de un sector politico. Como ya se dijo anteriormente, la generalidad de
la l€y resulta clave al regular las elecciones.

La modificacién de la fecha de las elecciones generd
una reaccién contraria en buena parte de la opinién pablica, lo que
debe motivar una reflexién sobre la legitimidad de la misma. Si bien
el criterio de legitimidad imperante actualmente es lo que Weber ha
llamado la “autoridad legal racional”, basada fundamentalmente en
un acuerdo pactado entre todos que se manifiesta en la Constitucién y
en las restantes normas infegrantes del sistema juridico, no debemos
olvidar que la idea misma de legitimidad arranca de una combinacién
de poder con autoridad, en el que resulta clave la aceptacidn por parte
de los gobernados, no sélo de las personas de los gobernantes, sino de
* los procedimientos que éstos deben seguir para ejecutar sus acciones.

La reaccién que el cambio de fecha de las elecciones
provoco en la opinién publica, viene a demostrar que, a pesar de
haberse actuado conforme a los procedimientos establecidos por la
Constitucién para poder realizar dicho cambio, este cambio no fue
bien recibido por la ciudadania, la que de cierta ‘manera sinti6
vulnerado el pacto al que alude Weber. Podemos afirmar, sin temor a
equivocarnos, que el cambio de las reglas que rigen una eleccién (en
este caso la fecha de las mismas), cuando el proceso ya se ha iniciado,
atenta contra lo que Burdeau llama la “idea de derecho vigente en la

* Como se recordara, esta ley fue dictada con el fin de permitir una nueva inscripcion de
candidatos demdcrata cristianos cuya inscripcién original adolecia de vicios formales

* Weber, Max. Economia y Sociedad. Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México. 1964. Citado
por Nogueira, Humberto y Cumplido, Francisco, Derecho Politico, Ed. Universidad Nacional
Andrés Bello, Santiago, 1990, pagina 212.
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sociedad”. Si nos remontamos al concepto romano de autoridad, como
saber socialmente reconocido en oposicién a la potestad, debemos
forzosamente concluir que al aprobar la ley 19.745, los drganos
colegisladores no actuaron con autoridad, obrando en consecuencia en
forma ilegitima, a pesar de actuar dentro de su competencia y de
ajustar su accién al procedimiento establecido por la Constitucion.

La ley 19.745 vulnera los incisos primero y quinto del
articulo 1°y el nimero 2° del articulo 19 de la Carta Fundamental. En
efecto. el inciso primero del articulo 1° establece la igualdad en
dignidad y derechos de todas las personas, igualdad que se ve
vulnerada por la ley en cuestién, al tomar en consideracién las
circunstancias de hecho en que fue dictada, las que no fueron
consideradas por el fallo del Tribunal Constitucional, con excepcion
de la prevencién de la Ministra Luz Bulnes Aldunate. La ley se dictd
con la clara intencién de solucionar un problema puntual, y
considerando que se dicté antes de la resolucién del Servicio Electoral
sobre las declaraciones de candidaturas a diputados y senadores, s6lo
permitié solucionar los problemas de quienes ya sabian de los errores
en que habian incurrido al declararlas. Sin embargo, el Servicio
Electoral, en uso de sus facultades y dentro del plazo legal, rechazd
algunas candidaturas declaradas, sin que en ese momento fuese
posible realizar una nueva inscripeion.’ Es por ello que la ley 19.745
no respeta el principio de igualdad que proclama nuestra Constitucion.

El inciso quinto del articulo 1° dispone que entre los
deberes del Estado se encuentra el “promover la integraciéon arménica
de todos los sectores de la Nacién y asegurar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional.” La decisién adoptada por los dérganos colegisladores al
modificar la fecha de las elecciones parlamentarias, lejos de promover

“ La ley 18.700. que regula la inscripcion de candidaturas, no contempla la posibilidad de
corregir vicios formales en que se hubiere incurrido al declarar candidaturas, obligando asi al
Servicio Lilectoral a rechazar, y en consccuencia no inscribir. las candidaturas de personas que
cumplen con los requisitos para ser candidatos, pero han incurrido en algtn error formal, como la
no entrega de un documento o la falta de una firma.

Seria deseable que se estableciera un plazo, por cierto breve, dentro del cual pudieran
solucionarse problemas formales. Si este plazo existiera, o se hubiese establecido en lugar de
modilicar la Iecha de las elecciones, no se habria generado el problema que motivo estas lineas.
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la integracidn arménica de los diversos sectores que conforman la
Nacioén, ha tendido a profundizar la brecha existente entre quienes
gjercen cargos pﬁblicos y la ciudadania, provocando un sentimiento de
separacidn entre “los potiticos” y “la gente”. El Estado ha descuidado
este deber que le impone la Constitucién, lo que puede tener serias
consecuencias en el funcionamiento del sistema democritico de
gobierno, el que en conformidad al articulo 4° de la Carta
Fundamental, rige en Chile.

Por otro lado, dentro del mismo inciso quinto que
estamos analizando, como ya se dijo, se encuentra el deber del Estado
de asegurar a las personas el derecho a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional. Ya se ha explicado por qué dadas
las circunstancias de hecho, la ley 19.745 atenta contra el principio de
igualdad, y que evidentemente provocé una desigualdad en las
oportunidades de participar en las elecciones parlamentarias entre
quienes tuvieron conocimiento de los errores administrativos en que
incurrieron al declarar sus candidaturas antes del vencimiento del
brevisimo nuevo plazo que existi6 para declarar candidaturas (el que
comenzd a regir con la publicacion de la ley 19.745 y expird el mismo
dia), y quienes tuvieron conocimiento con posterioridad a este hecho.

El articulo 19 N° 2 se refiere a la igualdad ante la ley,
prohibiendo expresamente la existencia de grupos privilegiados, y
estableciendo que “ni la ley ni autoridad alguna podrén establecer
diferencias arbitrarias”. Por las razones ya expresadas anteriormente,
este precepto se ve igualmente vulnerado. Quienes tuvieron
conocimiento de los errores administrativos referidos antes del 19 de
julio (fecha en que se publicé la ley en cuestion en el Diario Oficial y
en que vencid el plazo para declarar candidaturas) se constituyeron en
un grupo privilegiado, estableciendo la ley diferencias arbitrarias en su
favor. .

Por las razones ya esgrimidas, la ley en cuestién debid
ser declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional al
realizar el control preventivo de constitucionalidad, conforme al
articulo 82 N° 1° de la Constitucién.
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I. Introduccion

P~

ﬁl objetivo de este articulo es poner de relieve, la
estructura juridica fundamental del Sistema de Integracién de la Unidn
Europea, principalmente en lo que respecta a las categorfas de Derecho
publico, constitucional e internacional, por ser éstas, las maés
vinculadas a dicho fendémeno, destacando en particular, las relaciones
entre el Ordenamiento juridico comunitario y los Ordenamientos de los
Estados miembros integrantes del Sistema.

El trabajo, si bien muestra de modo substancial el
modelo europeo, se ha elaborado en aras de que el mismo pueda servir
de referencia en la evolucién de otros procesos de integracién, en
particular del proceso de integracién regional del Mercosur.

Respecto de este ultimo, se efectuaran las menciones
que presentan mayor interés, tanto analdgicas como discordantes, en
relacidn al tema planteado. En todo caso, se debe destacar que, dadas
las limitaciones propias de extensidn del presente estudio, éste
constituye una aproximacion general, como antesala de
profundizaciones ulteriores. '

En la actualidad, el Sistema de Integracién Europeo
representa la referencia obligatoria, en mayor o menor medida, para
otros procesos de integracion, que, como es-el caso del Mercosur, se
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encuentran en un estado de menor evolucién. En este sentido, sin lugar
a dudas, la experiencia europea puede servir como un buen pardmetro
a fin de lograr una mayor potenciacidn en los sistemas de integracion
de otros lugares, respetando, eso si, las particularidades de cada
circunstancia regional en concreto. Del mismo modo, vy en lo que a la
razén originaria se refiere, el telos econdémico, comin a ambos
sistemas, ayuda a aproximar la relacidn analdgica existente entre la
Unién Europea y el Mercosur'.

En lo que respecta a la estructura del presente trabajo, se
comenzara con un analisis del contexto general del Sistema de
Integracién Europeo, donde se abordardn especificamente las
relaciones con el Derecho internacional y el Derecho constitucional;
para posteriormente estudiar el tema de las relaciones que se generan
entre el Derecho comunitario y los Ordenamientos internos de los
Estados miembros de la Unién Europea. Por altimo, una vez
desarrollada la estructura principal, se deduciran las conclusiones maés
destacadas dentro del objeto metodolégico trazado.

II. Contexto general del sistema de integracién europeo: orden
juridico propio

Por lo que concierne al concepto de integracion en si,
responde de forma general a un concepto marco, es decir, a la
necesidad de los Estados de poner en comiin dentro de la escena
internacional, una serie de intereses que constituyen una estructura

" En lo que hace referencia a la Uni6n Europea, constituida como tal tras el Tratado de la Unién
Europea de 7 de febrero de 1992, en Maastricht, los Tratados constitutivos de la misma, se
sustentan en motivaciones principalimente economicas, donde se destacan los siguientes
convenios: el Tratado Comunidad Econdmica Europea, de 25 de marzo de 1957; el Tratado de la
Comunidad Econdmica del Carbon y del Acero de 18 de abril de 1951; y ¢l Tratado de la
Comunidad de la Energia Atomica, de 25 de marzo de 1957 (EURATOM.). Sin embargo, la
constante evolucion de las Comunidades Europeas ha ido suponiendo, asimismo, una ampliacion
progresiva del ambito competencial y de actuacion comunitario, incluyendo dicho proceso otro
tipo de objetivos, si bien limitados en todo caso en su evolucidn, por la afirmacion de aquellos
fundamentos econdmicos que dieron cuerpo originariamente al Sistema.
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concreta, la cual, dependiendo del grado y la intensidad del proceso
integracionista, hace surgir uno u otro tipo de sistema’.

La Unidn Europea constituye un sistema de integracién
con una dindmica propia, caracterizado fundamentalmente por tener
como destinatarios, tanto a los Estados miembros como a los
particulares, y que excede, en gran medida, las pautas y objetivos que
en su dia la originaron. En la actualidad se encuentra en un grado de
integracién en constante estado de evolucién, abarcando, en si mismo,
ambitos que escapan sobradamente a los econdémicos contemplados
por los Tratados originarios.

Un rasgo esencial del Derecho comunitario es su
cardcter autdnomo, esto es que se ejerce con una capacidad de
regulacién juridica propia muy extensa. Este elemento est4 asimismo
justificado por el intento, llevado a cabo fundamentalmente por parte
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TICE), de
compatibilizar el aseguramiento efectivo de los derechos que el
Ordenamiento juridico comunitario reconoce a los individuos, con la
finalidad econémica propia de este tipo de sistemas. En este sentido,
igualmente se debe poner de relieve que el caracter auténomo, al igual
que otros caracteres esenciales del Derecho comunitario europeo, ha
sido el resultado de la labor jurisprudencial llevada a cabo por el
TJCE, siendo en la sentencia del caso Costa® donde el Tribunal
abandond la anterior calificacién de Orden juridico internacional,
mantenida en la sentencia del caso Van Gend end Loos®, para emplear
la férmula de Orden Juridico propio, afiadiendo “que el Derecho

nacido del Tratado tiene una naturaleza especifica y — original’”,

2 por lo que concierne al caso concreto del Mercosur (Mercado Comun del Sur) responde a la
forma de organizacién internacional constituida por el Tratado de Asuncién, que entr6 en vigor
el 2 de diciembre de 1991, la cual, como bien es sabido, conforma una Organizacién
Internacional de tipo intergubernamental; la cual, en virtud de la inexistencia de delegacion de
soberania por parte de los Estados que la conforman, difiere ampliamente de la situacion
existente en el proceso de integracion supranacional de la Unién Europea.

3 Sentencia Costa. TICE, 15/07/64, 6/64, 1141

4 Sentencia TICE, Van Gend En Loos, 5/02/63, 26/62,1.

5 vid. PH. MANIN. Les Communautes Europeennes. L’Unién Europeenne. Droit institutionel.
Editions Pedone. Paris. Pag. 305. Respecto a la particularidad que resalta este autor en tomo.al
Derecho comunitario europeo, se estima que viene determinada, como ya se ha adelantado, por
el elemento de supranacionalidad existente en el Ordenamiento comunitario europeo, que estd
directamente vinculado con los efectos de la aplicabilidad directa en los particulares, situacién
que se diferencia del factor de intergubernamentalidad que caracteriza al Mercosur.
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queriendo de este modo dejar patente, valga la redundancia, su
especificidad respecto de las concepciones cldsicas del Derecho
internacional.

Este hecho juridico, a su vez, ya encontraba su sustento
tedrico en la obra de M. Kelsen, quien precursoramente sobre el
particular sefialaba que: “si se quiere mantener la tesis de una
multiplicidad de comunidades juridicas, coordinadas entre ellas y
consideradas como Estado, es preciso renunciar a la soberanfa
concebida como propiedad de cada Estado y admitir la idea de un
Orden juridico internacional, que se encuentre por sobre todos ellos y
mediante el cual, se coordinen, delimitando sus respectivas esferas de
competencia (...) cada vez hay mas instituciones interestatales -
prosigue este autor- que son manifestacién de comunidades
supranacionales en materia de legislacién, jurisdiccién y
administracién <,

a) Referencias al Derecho Internacional

El Ordenamiento juridico comunitario europeo se
estructura en funcién de una serie de pautas y conceptos que, si bien se
nutren de los preceptos establecidos fundamentalmente por el Derecho
internacional clasico y del acervo constitucional europeo, sin embargo,
se separa de ellos por la especificidad misma de su naturaleza. Se
define asi, como una estructura juridica propia y diferenciada de las
categorias juridicas ya existentes, y caracterizada por el elemento de
supranacionalidad, el cual, por un lado, es causa y consecuencia de las
habilitaciones constitucionales de los Estados parte en el sistema, y por
otro, fundamento estructural del Tratado de integracién’.

5 KELSEN, H. Teoria General del Derecho y del Estado. Editorial Universidad Nacional
Auténoma de Mexico, Mexico,1979.

"Por lo que al sistema juridico del Mercosur se refiere, no existe ninguna atribucion que otorgue
supranacionalidad, ni mucho menos capacidad de producir efectos juridicos directos a los
particulares. Especial importancia reviste la necesidad de clarificacion en este punto, debido a la
ambigua interpretacion que han generado algunas disposiciones de Derecho originario del
Mercosur, lo cual pone de manifiesto la conveniencia de establecer, en su caso (bien en el
Tratado constitutivo, bien en sus Protocolos posteriores), mencion expresa del efecto directo de
sus disposiciones. vid. F.GONZALEZ ODELKOP, La integracién y sus instituciones, Edit.
Ciudad Argentina, pag. 200.
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Asi, sobre el particular, G. Isaac afirma que el Derecho
internacional no regula por é1 mismo las condiciones en las cuales las
normas contenidas en los tratados deben integrarse en el Ordenamiento
juridico de los Estados para ser aplicables alli por sus organos y
jurisdicciones, y deja esa materia en manos del Estado que las regula,
para lo cual, seflala este autor, existen dos concepciones doctrinales
que inspiran las condiciones positivas: el enfoque monista y el enfoque
dualista®.

En el caso del Derecho de la integracién europea, en
principio es el enfoque monista el que estd consagrado, entre otras
disposiciones, en el articulo 189 del Tratado’, el cual otorga la
aplicabilidad inmediata del Reglamento (norma de uniformizacion
comunitaria) en cada Estado miembro. Asimismo, se da por supuesto
que dicho Derecho debe ser igualmente aplicado por los érganos
jurisdiccionales internos. De esta forma se puede afirmar, como sefiala
P. Manin, que el monismo se desprende de la naturaleza misma de las
Comunidades'.

Del mismo modo, de la circunstancia que el Derecho
comunitario constituya un Ordenamiento juridico propio, como
expresa igualmente P. Manin, resulta, por una parte, “ la existencia de
una aplicacién inmediata del Derecho comunitario, y por otra, un
principio de invocabilidad de dicho Derecho, por los nacionales de los
Estados”'!. Vale decir, que el Derecho comunitario se integra en el

% Vid. ISAAC. G. Manual de Derecho comunitario gerenal. Edit. Ariel. 1997 p. 190 y ss. En
relacion a la doctrina internacionalista, PH. MANIN indica lo siguiente: “la concepcion dualista,
que durante un tiempo prevalecié universalmente, la cual considera que. el ordenamiento
juridico internacional y los ordenamientos juridicos nacionales son sistemas independientes y
separados. que coexisten paralelamente como compartimentos estancos, lo que determina que,
para que un tratado regularmente ratificado, pueda producir efectos en el ordenamiento interno
de cada Estado, es necesario que éste recoja sus disposiciones en una norma nacional, (
nacionalizando el tratado), la cual sera aplicada por el juez, en calidad de regla de Derecho
interno en la que se ha convertido. y no como regla de Derecho internacional. Del otro lado, la
concepcién monista, esta basada en la unidad del ordenamiento juridico. La norma de Derecho
internacional se aplica de manera inmediata, sin recepcion, ni transformacién en el ordenamiento
interno de los Estados que son parte del tratado™. Les communaules Europeennes. L’Unién
Europeenne. Droit institutionel. Op. cit. Pag. 305 y ss.

9 rratado de la Comunidad Econémica Europea (Roma, 23 de marzo de 1957).

WVid, Les communautes Europeennes. L’Unién Europeenne. Droit institutionel. Op. Cit.
Pags.307 y ss.

ibidem. p. 307 y ss. Por su parte en el sistema juridico del Mercosur la situacion difiere, pues
si bien su Derecho es obligatorio para los Estados miembros, las normas de Derecho derivado
que emanan de sus 6rganos carecen de la aplicabilidad inmediata, ya que no tiene reconocida, de
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Derecho de los Estados miembros, y éstos no disponen de opcién de
eleccién entre dualismo y monismo, porque es este tltimo principio el
que se impone.

b) Referencias del Derecho comunitario respecto del Derecho
constitucional

Como se desprende de lo dicho anteriormente, el
Derecho comunitario se nutre de elementos fundamentales del Derecho
constitucional, extrayendo los conceptos y valores que mejor se
corresponden con sus necesidades estructurales. De ahi la
conveniencia de efectuar una breve mencién a su relacién con dicho
Derecho.

Por lo que respecta a la constitucionalidad del Sistema
de Integracién Europeo, si bien es cierto que a su evolucién se le ha
imputado un déficit constitucional, dicho déficit no llega, sin
embargo, al extremo de hacerlo extensivo a las disposiciones y actos
que deben sustentar la base constitucional que posibilite la integracidn
misma; puesto que, esta cesion de soberanfa viene determinada por
medio de cldusulas especificas (en mayor o menor medida, por regla
general de tipo constitucional) que habilitan al Estado para realizar
dicha delegacién. Como afirma F. Rubio Llorente: “es naturalmente
inexcusable para el Estado, la necesidad de dotar de una base
constitucional adecuada a tales cambios, cuya propia legitimidad
quedaria en entredicho si se llevaran a cabo en contra de la
Constitucién, o al margen de ella”?.

En lo que concierne a la articulacién entre Derecho
comunitario europeo y los Derechos internos, como indica este mismo

forma global, la primacia del mismo respecto del Derecho de los Estados parte, ni tampoco tiene
otorgado el efecto directo. Por esta razén, como mantiene F. GONZALEZ ODELKOP, “no
puede hablarse en relacién a las normas emitidas por lo 6rganos del Mercosur -tal como estos
organos estan establecidos ahora- de un Derecho derivado de aplicacion directa a los
particulares™. La integracion y sus instituciones.Edit, Ciudad Argentina, 1997, p. 203. Como
tampoco esté claro que se deriven realmente del Derecho originario  Ibidem. Op, cit. pag. 214).

2 El constitucionalismo de los Estados integrados de Europa. Fundacién Ortega y Gasset,
Madrid 1996,pag. 15-38. Por otra parte, los Estados, a la hora de decidir sobre la participacion en
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autor, se produce la llamada doctrina de los dos ordenamientos, es
decir, una vez en vigor, los Tratados tienen efecto y primacia tanto
respecto de la ley como respecto de la Constitucién, con independencia
de cuéles sean las previsiones al respecto en el Derecho interno. En
rigor, y dado que muchas de las Constituciones europeas dan a los
Tratados internacionales un rango supralegal, en lo que toca al
Derecho originario, las principales consecuencias que se derivan de la
doctrina de los dos ordenamientos, son las atinentes al efecto directo
de los Tratados y a la imposibilidad de cuestionar su validez
constitucional, siquiera sea a través del control de constitucionalidad
de las leyes que autorizaron su ratificacién o su incorporacién al
ordenamiento nacional®.

Sin embargo, parece conveniente hacer mencién al
enfrentamiento existente entre el principio de primacfa constitucional .
de los Estados soberanos y la afirmacién global de la primacia del
Derecho comunitario sobre la totalidad de los Ordenamientos juridicos
de los Estados miembros, el cual, si bien resulta méas tedrico que
practico, ha generado no pocos cuestionamientos doctrinales. Algunos
Tribunales constitucionales, particularmente el alemén y el italiano, se
han pronunciado al respecto, para dejar establecido el limite a la
evolucién del Derecho comunitario que se sitiia en la proteccion de los
derechos fundamentales, el cual en ningin caso podrd ser
sobrepasado'®. En todo caso, el TICE, al establecer la proteccién de los

un sistema de integracion, deben, asimismo, contar con clausulas constitucionales destinadas al
cfecto.

3 [bidem . pag. 15-38. En el caso del Mercosur, los Estados parte cuentan con clausulas
constitucionales habilitadas para la participacién de los mismos en los Tratados internacionales
que estimen convenientes, o como en el caso de Argentina que, tras su reforma constitucional de
1994, prevé en su-articulo 75, inciso 22, que los Tratados y Concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes, con lo que establecié de forma indudable el principio de supremacia de los mismos
(vid. F.GONZALEZ ODELKOP, La infegracion y sus instituciones. Op. Cit, pdg. 200). En el
caso chileno. la Constitucion de 1980, no establece ninguna cldusula habilitante especifica, ni las
disposiciones existentes en materia de Tratados, aluden en ningin caso a la posibilidad de
delegar competencias a una estructura superior al Estado. Los limites a la soberanfa que se
presentan de forma clara son los que conciernen (nica y exclusivamente a los Tratados de
proteccién de derechos esenciales de la persona humana, art. 5, ni se establece’en ninguna otra
disposicién, un procedimiento explicito para realizar esa supuesta delegacioén, art. 17.

1 vid.. RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C Tribunales constitucionales y Derecho comunitario, en
Huacia un nevo orden internacional y europeo. Estudios en homenaje al Profesor D. Manuel Diez
de Velasco. Tecnos, Madrid, 1993,pp. 1191, o PI LLORENS, M. Los derechos fundamentales
en el ordenamiento comunitario. Edit. Ariel, 1999. Pag. 42 y ss.

75



Universidad Catélica de Temuco
Escuela de Derecho - N°II - Diciembre 200]

derechos fundamentales, se basa, como no podia ser de otro modo, en
las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, asf
como en los Convenios Internacionales destinados.al efecto.

Por otra parte, cabe destacar que, segin sefiala G.
Zagrebelsky, entre las tendencias generales del Derecho
constitucional que se han venido desarrollando durante el siglo XX en

“torno a la idea de Estado constitucional, destacan de modo
significativo el proyecto de superacién de la divisién de Europa én
Estados nacionales celosos de su soberania'®. En efecto, el concepto de
soberania se ha ido viendo desplazado, no sustituido, en ciertos casos,
por instancias que transcienden al Estado, obligdndole a evolucionar de
forma insospechada. Por esta razén G. Zagrebelsky ha llegado a decir
sobre el particular que: “la nocién basica del concepto de Estado, sea
en su vertiente interna (el Derecho publico interno), sea en su vertiente
externa (el Derecho publico externo o internacional), era por lo tanto,
la soberania de la persona estatal, Hoy sin embargo esta nocién, ya no
puede reconocerse con la misma claridad de aquella realidad politica
operante”lé.

Como afirma igualmente este autor, en referencia al
acervo europeo de doctrina constitucional, “los europeos, han vivido
hasta hace poco tiempo, una época cuyos conceptos juridicos venian
totalmente referidos al Estado y presuponian al Estado como modelo
de unidad politica'’. Sin embargo, como argumenté, en su dia, C.
Schmitt, “la época de la estatalidad, ya estd llegando a su fin (...). El
Estado como modelo de la unidad politica, el Estado como titular del
més extraordinario de los monopolios, el monopolio de la decisién

'3 ZAGREBELSKY, G. El derecho diictil. Ley, derechos y justicia. Edit. Trota. Barcelona. 1999.
p 9y ss.. Igualmente, como sefiala este autor, en esa idea de soberania se encontraba implicito el
principio de exclusién y beligerancia frente a lo ajeno. El Estado soberano no podia admitir
competidores. Si se hubiese permitido una concurrencia, el Estado hubiera dejado de ser “el
todo”, para pasar a ser simplemente una parte de sistemas politicos méas comprensivos, con lo
que inevitablemente se habria puesto en cuestion, la soberania y con ello, la esencia misma de la
estatalidad. Por lo que concierne al Mercosur, como ya se ha diche, su Ordenamiento Juridico
no dispone de cldusulas especificas que supongan ¢l reconocimiento del efecto directo para los
particulares, lo que no excluye evidentemente que los Estados estén obligados por dicho Tratado.
1 Ibidem péag. 9y ss.

7 Ibidem. Pag. 9 y ss. Sin embargo, por lo que concierne al valor de la soberania para los
Estados latinoamericanos, en general, ésta es concebida de una forma todavia bastante distinta al
concepto que se estd dando forma en Europa.
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politica, esta brillante creacion del formalismo europeo y del
racionalismo occidental, esta a punto de ser derrumbada”'®. De ahi que
para G. Zagrebelsky, en virtud de la pérdida de la posicién central’’,
hoy en dia el concepto debe ser construido®

En definitiva, se puede afirmar que el Estado
contemporaneo ha ido asumiendo poco a poco formas de integracion
supranacional, que suponen un debilitamiento desde la perspectiva de
la soberania del mismo, generando, a su vez, estructuras superiores de
las que los Estados forman parte voluntariamente, para ejercer una
serie de roles que independientemente de éstas no podrian llevar a
cabo®

III. Breve referencia a la importancia de los principios rectores en
el Derecho comunitario europeo: principio de primacia y principio
de efecto directo

El Ordenamiento juridico comunitario, como algo se ha
adelantado, se estructura sobre las relaciones de cohabitacién
existentes entre dicho Ordenamiento y Jos Ordenamientos juridicos
internos de los Estados miembros, que a su vez obedecen a una serie
de principios rectores™. Estos, a su vez, son causa y consecuencia de la
aplicacién inmediata y directa reconocida a la totalidad del

'8 E1 concepto de lo politico.Alianza. Madrid, 1991, p. 40.

¥ vid. RUFFILL], R., Crisis dello stato moderno: ideologie e instituzioni. 1l Mulino, Bologna,
1984.p. 213,

M yid El derecho dictil. Ley. derechos y justicia. Op. cit. p.10. Respecto de los Estados parte del
Mercosur, éstos deben hacer una autoevaluacion respecto de su respectiva voluntad politica de
constituir o de formar parte de un sistema supranacional. en lugar de quedarse en el nivel de
intergubernamentalidad, si en definitiva lo que se quiere es que sus disposiciones generen efectos
directos para los particulares.

2! Cada vez se va haciendo més patente la influencia que generan los Estados parte de un sistema
de integracion sobre sus Estados vecinos, los cuales, frente al ente creado, pueden llegar a suftir
importantes repercusiones, sobre todo ajenas a la integracién econdémica, derivadas de las
consecuencias del aisiamiento respecto del Comercio Internacional. Dichos procesos responden,
en cierto modo, al popular lema de “la unidn hace la fuerza™.

22 Respecto de los principios que van a ser vistos en este apartado, como se ha hecho referencia
anteriormente, la separacion existente entre los sistemas de integracion de la Unién Europea y
del Mercosur, se hace, al dia de hoy, todavia muy grande especialmente en el terreno de la
prlmacla del Derecho comunitario europeo y del principio del efecto directo. Por ello, dichos
principios rectores en el 4mbito actual del sistema del Mercosur no le son aplicables; tal como
son contemplados, no obstante, su andlisis puede constituir la antesala de lo que podria ser en el
futuro este sistema de integracion latinoamericano.
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Ordenamiento y fundamento de las prerrogativas que los particulares
tienen reconocidas a la hora de extraer los derechos que el mismo les
concede. Esta coexistencia de legislaciones, como se ha 'mencionado
anteriormente, estid determinada a su vez, por la cesidén parcial de su
ambito soberano efectuada por los Estados nacionales, y por el
reconocimiento particular de los efectos que las disposiciones
comunitarias generan con su aplicacién en dichos Ordenamientos
internos™.

Sobre este extremo cabe destacar que, dentro del
Derecho comunitario europeo, el principio de efecto direcio y el
principio de primacia®® constituyen la piedra angular de estas
relaciones entre Ordenamientos (supranacional y nacional), y deben su
existencia a la labor generadora del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, intérprete supremo del Ordenamiento
comunitario e institucién de control juridico y salvaguardia de su

4 cumplimiento®.

Se puede afirmar concretamente en relacién al principio
de primacia del Derecho comunitario, que éste constituye la condicién
esencial de la existencia de dicho Ordenamiento en sus relaciones con
los Ordenamientos de los Estados miembros; asf como la afirmacién
del principio de efecto directo, la constituye respectivamente para los

(13

individuos. De esta forma, de acuerdo con R. Alonso Garcia, “al
Derecho nacido del Tratado, por razén de su naturaleza especifica
original, emanado de una fuente auténoma, no puede oponérsele

judicialmente un texto interno, cualquiera que sea, sin perder su

¥ En esta cuestion hay que recordar también, que en sistema instaurado por el Mercosur no se ha
efectuado ninguna delegacién de soberania, por lo que se estd en presencia de un sistema
intergubernamental, basado fundamentalmente en las voluntades soberanas de los Estados
integrantes. .

# Los cuales no podrén ser desarrollados en profundidad en esta ocasion.

* La existencia del Tribunal de Justicia, tal y como est4 concebida en el caso europeo depende,
asimismo, de la afirmacién del principio de primacia del Ordenamiento juridico comunitario
sobre los Ordenamientos de los Estados miembros, asi como de la necesidad de la existencia de
una institucién que vele por el cumplimiento efectivo del contenido de ese Derecho en forma
independiente de los Estados miembros; a diferencia de la situacion que se genera en el
Mercosur debido a su sistema de resolucion de controversias, donde se carece de un 6rgano con
caracteristicas de independencia y permanencia, que decide mediante laudos arbitrales con el
riesgo que el incumplimiento de los mismos implica dentro del Estado (Vid, R. ALONSO
GARCIA, Tratado de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad Europea. Solucidn de
controversias e interpretacion uniforme. 1997, Edit. Mac Graw Hill).
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cardcter comunitario y sin que se cuestione la propia base juridica de la
Comunidad, implicando la transferencia de los Estados miembros en
favor del ordenamiento comunitario, una limitacidn definitiva de sus
derechos de soberania contra la que no puede prevalecer un acto
unilateral ulterior incompatible con la nocién de Comunidad 26,

Por otra parte, como afirma G. Van Der Mersch, la
primacfa del Derecho comunitario aparece como consecuencia
necesaria y coexistente con el principio de efecto directo?. Asi, si el
efecto directo se justifica en una regla basica del Derecho comunitario,
el cual exige que sus normas sean aplicadas de manera general,
uniforme e incondicionada en todos los Estados miembros, es claro
que no pueden quedar sometidas a preceptos de Derecho interno,
anteriores o posteriores a la norma comunitaria, que tengan un
contenido contradictorio con ella. Si tal eventualidad se produce, los
fundamentos del efecto directo imponen que la norma interna sea
desplazada®®. A esta virtud de imponerse sobre los contenidos de
Derecho interno, se le llama primacia, principio estrechamente ligado
con el de eficacia directa del Derecho comunitario®.

Igualmente se puede constatar, de acuerdo con J. V.
Louis *° y D. Ruiz-Jarabo Colomer®!, entre otros, que la doctrina
sobre la primacia se dirige en la practica principalmente al juez
nacional a la hora de cumplir con la obligacién de aplicar el Derecho
comunitario, dependiendo la efectividad del principio de primacia
consagrado por la jurisprudencia del TICE, de su puesta en préctica

% ALLONSO GARCIA, R: Derecho Comunitario. Sistema Constitucional y Administrativo de
la Comunidad Europea. Edit. Ramén Areces, Madrid, 1994. pag. 296.

27 «Reflexions sur I'application directe du droit communautaire dans ’ordre juridique interne des
etats membres™. Bulletin CL Lettres et Sciences Morales et Politiques, Academie de Belgique,
1979, p. 545. R.C. PELLICER ZAMORA, Los caracteres del Derecho comunitario. Gacera
Juridica de la CEE, Serie D, 5 noviembre de 1985, J.V. LOUIS, Comentario a los articulos 189
a 192 del Tratado CEE, obra colectiva de J. Megret. Le droit de la Comunaute Economique
Europpéenne, vol. 10, tomo 1 Edit, Université de Bruxelles, Bruselas, 1983.p. 524.

2% VMUNOZ MACHADO, S. El Estado, el derecho interno y la Comunidad Europea, De.
Civitas, Madrid, 1986, p.144.

¥yid. RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C. El Ordenamiento juridico comunitario: caracteres
generales y elementos constitutivos, Revista de Instituciones Europeas, 1974, p 597.

Wid. El ordenamiento juridico comumitario. Comisién de las Comunidades Europeas. Col.
Perspectivas Europeas, Bruselas, 1991.p. 143.

' id.. Eljuez nacional como juez comunitario. Edit. Civitas. Pag. 130y ss.

Pag. 130 y ss. Sentencias al respecto, Marimex, de 7 de marzo de 1972, 84/71, Comision contra
Francia de 4 de abril de 1974, 167/73 entre otras.
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por los jueces. ante los cuales se suscitan los conflictos entre normas
. . .32 . . . .
Internas y comunitarias . La importancia de la doctrina establecida por

el TICE radica en que le confiere al juez nacional un poder

enormemente relevante, al permitirle controlar la “comunitariedad” de
su legislacién naciQndl, que modifica de hecho el sistema
constitucional de los Estados miembros®. .

Respecto del principio de efecto directo, éste constituye
la parte mas compleja de la aplicacién del Derecho comunitario, el
cual de forma general hace referencia a las condiciones en que una
persona (fisica, juridica, privada o publica) puede hacer valer el
contenido de una disposicion. Para el sistema comunitario europeo la
consecuencia mas directa, es que las personas se convierten
automaticamente en titulares de derechos individuales, aunque no
estén expresamente designadas como las destinatarias de una
disposicién comunitaria®, '

A su vez, en el ambito especifico del Derecho
internacional, en la actualidad ya nadie discute que los tratados puedan
conceder directamente derechos o imponer obligaciones a los
individuos, y no sélo parapetarse en producir efectos juridicos respecto
de los sujetos estatales®™. En dicha esfera, podria darse también la
existencia de la aplicabilidad directa a los particulares, caso en el que
se hubiese acordado explicitamente tal aplicabilidad a los mismos. Sin
embargo, como ya se ha adelantado, el Derecho comunitario europeo
difiere substancialmente del Derecho internacional cldsico, toda vez
que éste es directamente aplicable en toda su amplitud, como principio
inherente al propio Ordenamiento desde la pertenencia del Estado a la

2 DIEZ DE VELASCO, M.. Las organizaciones Internacionales. Edit.Tecnos. Madrid 1999,
p. 644. En general cabe observar que salvo contadas excepciones, la mayor parte de los
tribunales nacionales han respetado los criterios establecidos por la jurisprudencia del TICE,
sobre el principio de primacia, siendo cada vez mds acentuado el alineamiento con Ila
Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia.

* Vid. RUIZ JARABO COLOMER, D. £ juez nacional como juez conumitario. Op. Cil.;
Pag. 130y ss.

™ Esta circunstancia no puede darse por sobreentendida en el caso particular del Mercosur, ya
que, como sostiene F. GONZALEZ ODELKOP. el tratado de Asuncién, y los protocolos
adicionales, a diferencia de los Tratados de las Comunidades Europeas, no han oforgado al
Consejo, i a los otros 6rganos del Mercosur, la facultad de regular en forma directa mediante
normas de contenido general. ni particular la actividad de los particulares™ (La integracion y sus
instituciones. Op. Cit.)

" Vid. ISAAC, G.. Manual de Derecho comunitario gerenal. Op. Cit. Pag.193.
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Comunidad™®. De este modo, citando a R. Lecourt, cabe afirmar que
esta afirmacién del efecto directo supone “el derecho de cualquier
persona de pedir a su juez que le aplique las fuentes comunitarias -los
tratados, reglamentos, directivas o decisiones comunitarias-. Es la
obligacidn para el juez de hacer uso de los textos, cualquiera que sea la
legislacion del pais del que dependa. Es, el respeto de ese derecho y de
esa obligacion™’.
En definitiva, la teoria del efecio directo de las fuentes
comunitarias estd destinada a establecer las condiciones en las cuales
un particular puede invocar una disposicién de] Derecho comunitario
con el fin de extraer una prerrogativa de éste, y, si es necesario, de
hacer eliminar al juez nacional toda regla juridica concerniente al
Estado miembro no compatible con el Derecho comunitario,
encontrandose en la afirmacién y reconocimiento general de dicho
principio la pieza clave de apoyo de los intereses de los particulares en
el Ordenamiento comunitario®®.

Sin embargo, la afirmacién de la aplicabilidad directa
de las normas comunitarias europeas est4 sometida al cumplimiento de

% El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TICE), ha tenido la oportunidad de
establecerlo y definirlo por via jurisprudencial, fundamentalmente se encuentra reflejado en la
sentencia del caso Van Gend En Loos, ya citada, en la cual el Tribunal ha afirmado que: “ el
objetivo del Tratado de la CEE es instituir un mercado comim, en el que el funcionamiento
concierne direclamente a los syjetos de Derecho de la Comunidad™, estableciendo que “este
Tratado constituye, mds que un acuerdo que crea obligaciones para los Estados miembros, un
nuevo orden juridico de derecho internacional por el que los Estados han limitado sus derechos
soberanos y en el cual los sujetos no son solamente los Estados, sino también sus nacionales”.

(Vid. MANIN, Ph. Les Communautes Europeennes L'Union Europeenne. Droit Institutionnel, *

Op. cit pag. 305). :

Y L'Europe des juges. Bruselas, Bruylant, 1976, 248. Respecto del Mercosur, la falta de
compromiso politico de los Estados parte a la hora de construir un Derecho directamente
aplicable, se pone de relieve tanto en el momento de dar a luz al Tratado de Asuncidn, como por
las omisiones que en el Protocolo de Ouro Preto han seguido manteniéndose. F. GONZALEZ
ODELKOP opina, sin embargo, que de dicho Protocolo parece desprenderse la necesidad de la
exigibilidad respecto de los particulares (Vid. La integracién y sus instituciones, Op. Cit, p.
209). La necesidad anteriormente apuntada, surgird en todo caso el momento en que se decida
realizar un proceso de integracion, que no sélo quede reducido a una serie de acuerdos y
compromisos comerciales, de mayor o menor intensidad. De cualquier modo ser4 la coincidencia
de las voluntades politicas de los Estados, como de ta aptitud de sus respectivas estructuras
internas, estén o no preparadas para asumir el coste de una integracion, si cabe la redundancia,
maés integra.

*™ Sin embargo, esta teorfa constituye la parte mas compleja del Derecho comunitario europeo,
puesto que las condiciones del efecto directo dependen, a su vez, de la fuente invocada. Para
mayor profundizacion remitirse a MANIN, PH, Op cit. Y con respecto al tema del Mercosur,
DROMI EKMENDJIAN, RIVERA. Derecho comunitario del Mercosur. Op, Cit, p. 154,
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una serie de condiciones. En este sentido, D. Carreau opina que, “a
diferencia de la primacia, que es una nocién absoluta que se predica de
toda norma comunitaria, en el contexto europeo, la aplicabilidad
directa, sin embargo, es una nocién restringida que hay que determinar

»¥  De esta forma,

caso por caso, a modo de construccién pretoriana
como afirma A. Mangas Martin®’, el TICE, en la exclusiva labor de
delimitacién comunitaria, ha ido estableciendo progresivamente los
criterios de fondo para admitir que una norma comunitaria tenga efecto
directo. De este modo, la disposicién debe ser esencialmente precisa e
incondicional.

Como consecuencia de la afirmacion de la aplicabilidad
inmediata, del efecto directo y de la primacia del Derecho comunitario,
va surgiendo una segunda generacién de principios que, como el de
responsabilidad de los Estados miembros por incumplimiento del
Derecho comunitario”', supone un avance esencial para el
reconocimiento eficaz de los derechos atribuidos a los particulares por
dicho Ordenamiento, traduciéndose en que los Estados quedan
obligados a reparar, en su caso, los dafios producidos a los particulares
por actuaciones incorrectas imputables a éstos*.

Por tltimo, en lo que concierne a la ejecucion y
aplicacién de dichos principios del Derecho comunitario en los
Estados miembros, se estructuran, como ya se ha hecho mencién
anteriormente, a través de la participacién de los jueces nacionales®,
que la materializan y hacen convivir a éste con el Ordenamiento
juridico interno respectivo. De esta forma, el Derecho creado viene a
aplicarse sin confundirse con el Derecho nacional, imponiendo su

* Droit communutaire et droits nationaux: concurrence ou primauté?RTDE, 1978.

* MANGAS MARTiN, A., LINAN NOGUERAS, D./nstituciones y Derecho de la Union
Europea, Edit, Mc Graw Hill, 1999, p. cit. p. 200.

! Sentencia, TICE, Frankovichy Bonifaci de 19 de noviembre de1991.(6 y 9/90). El Tribunal indico
que “la plena eficacia de las normas comunitarias seria cuestionada y la proteccion de los derechos
que ella reconocia se veria debilitada, si los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener
reparacién cuando sus derechos han sido lesionados por una violacién del derecho comunitario
imputable a un Estado miembro™.

* Para una mayor profundizacién ver: MUNOZ MACHADO. La responsabilidad civil de la
Administracion, por incumplimiento del Derecho comunitario europeo” Leccion inaugural de la
Escuela libre de Derecho y Economia, ref. Anterior articulo, MANIN, Op. Cit, p. 323.

* Vid, Sentencia Simmenthal, 9 de marzo de 1978, 106/77, RUIZ JARABO COLOMER, OP.
Cit, p 62., o sentencia INCOGE, de 22 de octubre de 1998.
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primacia e impidiendo desarrollos normativos o actuaciones nacionales
que vulneren las disposiciones del Ordenamiento supranacional.

En el caso del Mercosur, el cumplimiento y control de
las normas derivadas de] sistema de integracién estan determinados,
como establece el articulo 1 del Tratado de Asuncién de 26 de marzo
de 1991, por “el compromiso de los Estados Partes de armonizar sus
legislaciones en las dreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento
del proceso de integracién”. Como recuerda F. Gonzalez Odelkop,
“Jos Estados tienen la obligacién de armonizar sus normas dictando las
leyes y los reglamentos que contengan los parémefros fijados por las
decisiones, las resoluciones y directivas del Mercosur. Sin embargo, el
control de esta obligacion es dificil de efectuar en un sistema carente
de supranacionalidad”“. De esta forma es criticable, en lo que
concierne a este Sistema de integracion, la situacion de impotencia a la
que se enfrenta el particular, a pesar del contenido previsto en el
Protocolo de Brasilia® (el cual establece las pautas del sistema de
resolucién de controversias en el interior del Mercosur, que no
responde concretamente a las necesidades de los particulares a la hora
de invocar los derechos que puedan hacer valer, sino que se centra
principalmente en el establecimiento de un sistema de resolucién de
conflictos que surjan entre los Estados por el incumplimiento de las
normas del Mercosur*®, basado en simples laudos arbitrales).

IV. Conclusiones
a) El Derecho comunitario europeo se presenta como un

Ordenamiento particular y  auténomo, que se caracteriza por una
preeminencia del mismo sobre los Ordenamientos juridicos de los

 La integracion y sus instituciones. Op. Cit, p, 216.
% protocolo de Brasilia para la solucién de controversias de 17 de diciembre de 1991. Asimismo,

“ ver, R. RUIZ DIAZ LAMBRANO , Hacia un Tribunal de carcter supranacional en el

Mercosur, en Desafios del Mercosur, 1997, pag. 159 o PIAGGI, Solucién de controversias en el
Mercosur, Derecho de los Negocios, 7, 65, pag. 3.

% Para mayor profundizacién, vid, MORELLO, A. y OTEIZA, E. El sistema de solucién de
controversias en el Mercosur, en El Mercosur. Libreria editora Platense, La Plata, 1993. Ver
asimismo, ALONSO GARCIA, R Tratado de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad
Europea. Solucién de controversias e interpretacion conforme.1997. Edit, Mac Graw Hill.
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Estados miembros. Dicha preeminencia tiene su origen en virtud de la
cesion parcial de soberanfa realizada por los Estados y que sus propios
textos constitucionales autorizan, revelando, por ende, una superacién de
los cénones clésicos del Derecho plblico en este aspecto. De esta forma
se erige como una estructura supranacional que se integra directamente
en los Ordenamientos internos de los Estados miembros..

b) El sistema de integraci6n europeo, si bien encuentra, de
acuerdo a lo indagado, numerosas analogfas con el sistema del Mercosur,
- substanciales son también las diferencias estructurales y evolutivas de los
mismos. En efecto, como cardcter comin a ambos sistemas, destaca la
obligacion de facilitar Ja correcta aplicacion del Derecho comunitario,
tanto en la Unién Europea como en el Mercosur, por todos los medios de
los que se dispongan, en coherencia, a su vez, con los objetivos
integradores que han dado vida a ambos Sistemas. Sin embargo, como
diferencia fundamental, se debe poner de relieve tanto lo relativo a la
primacia como lo que concierne al efecto directo del Derecho
- comunitario europeo, mediante el cual se crean verdaderos derechos y
obligaciones, ya sea para los Estados como para los particulares,
destacando especialmente la esfera de proteccién de la que los
ciudadanos europeos se benefician, por cuanto disponen de una instancia
de tutela de sus derechos ante los drganos jurisdiccionales nacionales.

Esta situacién contrasta con el nivel de proteccidén existente en este

ambito en el sistema del Mercosur, todavia determinado, como se ha
estudiado, por las consecuencias que la intergubernamentalidad del
mismo provocan, lo que impide una tutela judicial efectiva respecto de
las disposiciones derivadas de tal sistema.

¢) De lo estudiado se puede afirmar que el sistema del
Mercosur, caracterizado por los elementos de falta de supranacionalidad,
carencia de Ordenamiento juridico auténomo, de eficacia directa, y de
inexistencia de una instancia jurisdiccional que ostente un verdadero
poder en la resolucién de controversias (debido a que, en este Gltimo
caso, tras un eventual incumplimiento del laudo arbitral, como
mecanismo establecido para la resolucién de conflictos, no cabe instancia
superior para obligar al Estado infractor al cumplimiento de las normas
comunes), en miras de lograr un mayor grado de evolucién como
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mecanismo de integracién, puede.encontrar sin lugar a dudas en el
Sistema de Integracién Europeo un parametro comparativo eficaz, cuyo
modelo, respetando en todo caso las particulares circunstancias

regionales, puede ayudar a lograr un mayor perfeccionamiento de su
actual Sistema de integracion.
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LOS DERECHOS DE LOS INDIGENAS Y EL NUEVO
SISTEMA PROCESAL PENAL

Rodrigo Lillo Vera
Abogado.
Profesor de la Escuela de Derecho
de la Universidad Catdlica de Temuco.

~
2?1 presente articulo se refiere a una especie de polémica
sobre la situacion de los indigenas en la reforma procesal penal. Un
debate més aparente que real, pero que parece necesario superar para
no provocar olvido sobre otros temas mds sustantivos, como el de las
reformas juridicas pendientes que incorporan los derechos colectivos
de los pueblos indigenas.

Si bien se trata de dos reformas que coinciden en
plantear la incorporacién de nuevos instrumentos que aseguren la
vigencia de derechos, la reforma procesal penal no viene a subsanar la
situacién de desconocimiento de los derechos colectivos de los
Pueblos Indigenas, que a su vez se orientan a la vigencia efectiva de
los derechos individuales de los miembros de dicho pueblo. Siendo el
mas fundamental de tales derechos el derecho a la libre determinacidn,
lo que incluye, por cierto, el derecho de cada Nacién a resolver sus
conflictos de acuerdo a las formas y segin los criterios que ella misma
se otorgue. :
Se incursiona en la perspectiva que el Estado chileno ha
tenido respecto de las formas de justicia no estatal y el derecho
indigena. asi como la forma en que esto es abordado en el derecho
internacional y comparado.

Se plantea ademaés, la necesidad de avanzar en un
concepto de derecho mdas amplio que se desligue del monopolio del
Estado sobre las formas de resolucién de conflictos.
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1. Introduccion

Durante el Gltimo afio hemos asistido al inicio de la
implementacién de la que se ha calificado como la reforma juridica
mas importante del siglo XX; se trata de la modificacién del sistema
de enjuiciamiento penal, vigente entre nosotros por cien afios
aproximadamente. Pero, el transito de un sistema inquisitivo y secreto
a uno acusatorio, contradictorio y publico, estd atiborrado de
dificultades que no acabamos de sospechar.

La reforma, ademds, se planted instaurar —a diferencia
de otros pafses- de una manera plena, pero en etapas establecidas por
un criterio territorial administrativo. De esta manera la Cuarta y
Novena regiones han iniciado este camino en Diciembre de 2000.

El contexto de la reforma coincide en tiempo y espacio
con la demanda que, durante estos Gltimos cinco aﬁosl, se ha hecho
sentir con mas fuerza por parte del movimiento indigena en Chile. Tal
demanda dice relacién con el reconocimiento y respeto de sus
derechos humanos en tanto pueblos. Este contexto ha dado lugar a
una polémica en cuanto a la posicién de los indigenas en la reforma,
su aceptacion, su conveniencia, su incumbencia.

La contingencia ha permitido que se desaten una serie
de conflictos que tienen que ver con ambas cuestiones, pero no

necesariamente todos estos conflictos tienen que ver con las dos
teméticas. Demostracién de esta situacién son los reclamos que
dirigentes y lideres indigenas plantean en contra de la nueva
institucionalidad procesal penal del Estado, especialmente los fiscales
del Ministerio Publico. De otra parte, se esgrimen argumentos
fundados en la igualdad ante la ley, como es el caso de la editorial del
Diario Austral de Temuco® de martes 31 de julio de 2001. Esta linea
de argumentacién que expone que “las disposiciones de la Reforma
Procesal Penal deben ser aplicadas, en 'la misma forma,

' Al respecto ver Naguil, Victor. “Conflictos en el Territorio Mapuche. Intereses, derechos y
soluciones politicas en juego”, en Liven N° 5, Temuco: Centro de Estudios y Documentacién
Mapuche, Liwen, 1999 (11-41). .

2 B Diario Austral de Temuco, est4 vinculado a la empresa periodistica el Mercurio de Santiago
de Chile.
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imparcialmente, en toda su amplitud y por igual, a todos los
ciudadanos chilenos™, fustiga a quienes sostienen que estas normas
legales se han ejercido sélo en contra de mapuche, lo cual implicaria
que si el Estado renuncia a aplicar algln sistema judicial, estarfa *
también “abdicando de su soberania™. Se rechaza la pretensién de
que este sistema estarfa provocando un distanciamiento entre la
justicia y el pueblo Mapuche’, que los derechos de los indigenas se
encuentran suficientemente garantizados en el sistema, incluso para
mayor facilidad, la ley considera un juicio oral en lengua mapuche o
¢on su traduccion. ‘

Lo cierto es que en esta confroversia se encuentran
vinculados distintos puntos de vista, sobre distintos problemas, lo
cual es necesario despejar de manera previa, bajo el peligro de no
poder aclarar ninguno de ellos.

Al ‘parecer, existe em un primer sentido, un
cuestionamiento acerca de la participacion de los mapuche (y otros
Pueblos Indigenas) en la elaboracién de la nueva legislacion. En un
segundo sentido, se ha cuestionado (y defendido por otros) el
funcionamiento de la institucionalidad penal, de cara a la condicion
diversa de nuestra sociedad; es decir, el cémo se aplica (o debiera
aplicarse) la reforma en una sociedad formada por un verdadero crisol
de culturas, clases, etnias, credos religiosos y politicos. En una
palabra, si los nuevos fiscales, jueces y defensores dan cumplimiento
al viejo principio de la no discriminacién o igualdad ante la ley. En un
tercer sentido, parece. esbozarse, aunque de manera confusa, otra
discusién que tiene que ver con la facultad punitiva y jurisdiccional
del Estado, en cuanto a que no se estarfa respetando un sistema de
represién de “ilicitos”, propio de “lo mapuche”, versus la integridad
del Estado y la soberania.

Sobre la primera dimensién de esta controversia nos
referiremos més adelante de manera tangencial, en el entendido que la
elaboracién legal de la reforma no es ni con mucho la primera

3 Diario Austral de Temuco, de 31 de julio, disponible en internet, www.emol.com.

* Diario Austral, op. cit.

5 Argumento que corresponde al Director actual de la Corporacién Nacional de De.sarrollo
Indigena, citado por la misma editorial.
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oportunidad en que el Estado chileno impone normas juridicas a los
mapuche. A partir de la ocupacién militar a fines del siglo XIX (que
se realiza paralelamente en Chile y Argentina), se impone a los
mapuche —por la fuerza- un sistema juridico ajeno. Posteriormente, y
como minorfa nacional empobrecida, los mapuche pasaran a formar
parte marginal de la sociedad en los nacientes Estados naciones de
Chile y Argentina, con los consecuentes efectos.

No es mi intencién hacerme cargo del segundo
problema por ahora, ya que actualmente no aparecen suficientes datos
como para reflexionar en torno a ello, aunque existen ciertos indicios
que tienen que ser relacionados a su vez con el tercer problema, y es
e] peligro de que ante la incapacidad del sistema de asumir el tercer
problema/desafio, el Ministerio Publico actiie a manera de colchdn,
como respuesta “sorda” ante las demandas politicas de los mapuche,
en tanto nacién. En todo caso, parece prudente esperar —en este
aspecto- un ciclo para hacer una primera evaluacién del sistema
procesal penal actual. .

Nos interesa en cambio,.abordar la discusién -nueva
entre nosotros- acerca de la reivindicacién de una justicia propia
versus las “salidas™ que otorga este nuevo procedimiento penal a la
consideracién étnica. Un debate mas aparente que real, que parece
llevarnos al olvido de otros temas méas sustantivos como el de la
reforma juridica pendiente, que incorpora los derechos colectivos de
los pueblos indigenas. Razén esta Gitima que justifica, en todo caso,
hacerse cargo de esta disputa virtual.

2. Derecho actual. Crisis y cambio

Actualmente, el derecho transita —como siempre- por un
periodo de cambios estructurales, en sus expresiones y en su
concepcién. Por una parte, la integracién mundial ha provocado una
crisis del Estado nacional “que se manifiesta en el cambio de lugares
de la soberania, en la alteracién del sistema de fuentes y, por

90



Rodrigo Lillo Vera
Los Derechos de los Indigenas y el Nuevo Sistema Procesal Penal

consiguiente, en un debilitamiento del constitucionalismo™®. La
produccién del derecho no corresponde ya a las fuentes tradicionales
internas, y cada vez més las normas parecen generarse desde un
complejo sistema, que no es posible controlar desde el Estado.

Asimismo, la concepcién del Estado de Derecho ha
dejado de ser ya una concepcién “formal”, de acuerdo a las
explicaciones acerca del derecho propias del positivismo juridico (de
Kelsen a Hart), en cuanto a que la validez de las normas se deriva de
su sujecion al procedimiento de produccién de normas. Se postula en
cambio, una doble sujecién del derecho, no sélo formal, sino también
sustancial’. ,

En otro aspecto, durante las Gltimas décadas se puede
apreciar una modificacion en cuanto a la percepcion del derecho, en
cuanto al papel que el Estado debe jugar en su configuracion.
Mientras, durante las décadas del 50° y 60°, las “politicas de
desarrollo de muchos paises se orientaban a un concepto de
modernidad que implicaba la abolicidén y represidén total de otros
sistemas de derecho y autoridad que los estatales™. En esta
perspectiva se concebia al Estado como un “estado liberal, unitario y
monocultural, basado en el principio de derechos iguales para
individuos iguales™. Para Hoekema en cambio, actualmente la
modernidad se entiende en un sentido que no se avanza sin el
reconocimiento de un genuino aporte de la sociedad civil, “la
modernidad de hoy reclama un pluralismo juridico no sélo de hecho

% Ferrajoli, Luigi. 1992. “El derecho como sistema de garantias”. Ponencia expuesta en las
Jjornadas sobre “La crisis del derecho y sus alternativas”, organizadas por el Consejo General de
Poder Judicial. en Madrid, durante los dias 30 de Noviembre al 04 de Diciembre de 1992.
Traducci6n de Perfecto Andrés Ibaiiez. pag. 8.

7 “E| paradigma del Estado constitucional del Derecho —o sea, el modelo garantista- no es otra
cosa que esta doble sujecion del Derecho al Derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo
fenémeno normativo; la vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los signos y los
significados, la legitimidad formal y la legitimidad sustancial...” (Ferrajoli, op. cit, pag. 12).

¥ Hoekema, André. 1998. “Hacia un pluralismo Juridico formal igualitario”, en Milka Castro y
Maria Teresa Sierra (compiladoras) “Pluralismo juridico y derechos indigenas en América
Latina”, América Indigena, N° | y 2. México: Instituto Indigenista Interamericano de la OEA.
Diciembre de 1999, p. 263 (263-300).

25 (21-44)

Y Sierra, Maria Teresa, 1995. “Indian Rights and Customary Law in México™: A study of the
Nahuas in the Sierra de Puebla™. 29/2 Law & Society Review (227-254), citado por Hoekema,
op. cit., pag. 263,
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sino oficialmente reconocido'. Esto se debe - siempre siguiendo al
antropélogo del derecho de Amsterdam - a tres razones
fundamentales: el fracaso de las politicas centralistas del Estado,
reconocimiento de la necesidad de una politica participativa
(especialmente en el ambito del manejo de los recursos naturales) y
“toma de conciencia indigena de su posicién de marginacion y la
lucha por el territorio y la dignidad”'.

Estas transformaciones se han traducido en nuestro
continente en una serie de modificaciones de los ordenamientos
juridicos, sobre todo, a partir de las transiciones desde gobiernos
militares’ y/o autocrdticos a gobiernos civiles que de manera mas o
‘menos continua se han desarrollado en las Gltimas décadas. En este
contexto de apertura de fronteras (no sélo al mercado), es que se han
formulado en América Latina diversas reformas, entre las que se
encuentran la reforma procesal penal y la reforma de los Estados en
torno a la consideracion de la multietnicidad, que se articulan en torno
a una serie de factores e ideas fuerza que las sostienen (muchas veces
no explicitadas); razén por la cual, no siempre resulta sencillo explicar
cudles son las intenciones y los agentes que se encuentran detrés, lo
que redunda en discusiones que cuestionan los sistemas, y a la vez
enriquecen el ejercicio democréatico.

Muchas veces estas reformas se gatillan o concretan
gracias a fendmenos exodgenos, ocurridos fuera de los limites o
fronteras estatales, sin que por ello sea sostenible que afectan la
soberanfa del Estado Nacién. La globalizacién en este sentido, debe
entenderse no so6lo en su ambito econdémico, como liberalizacion de
los mercados o “mundializacién de la economia” y revolucién
tecnoldgica, sino también como un proceso social y cultural, en que
por una parte, se “desterritorializa” la cultura y la identidad, y por otra,
el Estado Nacidn pierde su condicién de referente en este sentido y
surge la necesidad de diferenciacién'>. En este contexto, ademads,

" Hoekema, André, op. cit., pag. 265.
' Hoekema, André, op. cit.. pag. 265.

12 Bascufian, Eduardo y Durston, John. 1999. “Las dimensiones sociales de la regional en
América Latina”. Rolandp Franco y Armando Di Filippo (Compiladores). Santiago, 1999.
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economia y democracia son nociones dependientes de tal manera que
para que un pafs sea (o se sienta) integrado a la economfa mundial o
regional (lo que no es contradictorio), no es suficiente la apertura de
los mercados y la liberalizacion en la circulacion de capitales, sino que
serd necesario el compartir ciertas regulaciones relativas a “las
relaciones laborales, a las formas de organizar los procesos
productivos, a los impactos ambientales, etc.”? De esta manera uno
podria sostener que la reforma procesal en Chile, como en el resto de
Latinoamérica, responden a las transformaciones que en el &mbito de
las reformas de segunda generacién se han venido dando, en el marco
del Consenso de Washington, como una forma de uniformar los
sistemas judiciales, lo que le da una garantfa a los inversionistas en un
cuadro de mundializacién de la economfa. Asf se explica el hecho que
las reformas judiciales se encaminan por dos vertientes, como indica
Cooper'; por un lado, lo referido a la mejora del derecho al acceso a
la justicia; por otro, “con la reforma legal, redaccién de nuevos
modelos de Coédigos criminales, civiles y administrativos para su
promulgacién e implementacién en una economia de libre mercado en
desarrollo”".

Pero no es posible observar esta transformacién
fundamental del derecho s6lo desde esta perspectiva. Existen al menos
otras dos dimensiones desde las cuales es posible analizar estas
reformas.

Sin duda que esta innovacién se encuentra atravesada
por las ideas del derecho penal moderno, en el sentido de limitar el
poder absoluto del Estado. Otros, en cambio'®, enmarcan esta reforma
en una busqueda de eficiencia en la represién de los delitos, como
deber del Estado'”. Esta discusién, no sélo dilaté por casi una década

Comision Econémica para América Latina y el Caribe, CEPAL, Naciones Unidas. N.U.(p. 181-
210)

13 Bascufian et.al., op. cit.,, pag. 185

" Cooper, James. 2001. “Se abre una nueva oportunidad: Importando sistemas horizontales de
justicia durante una época de Reforma Judicial”; en Revista “CREA” nimero 2, Temuco Centro
de Resolucion Alternativa de Conflictos. Temuco, 2001. (p. 91-103) ’

13 Cooper, James. 2001, op. cit., pag. 91

16 por ejemplo, el Centro de Estudios Libertad y Desarrollo.

17 En las Proposiciones de su estudio “Seguimiento de causas penales...”, Libertad y Desarrollo
plantea que “En efecto, constituye una tarea primordial de la justicia criminal esclarecer y
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la cristalizacién de la reforma, sino que ademés ha dado lugar a una
institucionalidad penal que se debate entre estos dos paradigmas.

En esta reforma, por cierto, nuestro pais no ha sido
pionero, pese a las autocomplacientes y multiples invocaciones a la
modernidad y liderazgo de nuestra pequeiia y aislada franja de tierra.
Chile ha sido uno de los Gltimos paises del continente latinoamericano
en abandonar el modelo procesal penal espafiol, que a su vez reconoce
su inspiracion en la inquisicidn.

Los indigenas por otro lado, han sido parte de la
“clientela” del sistema punitivo del Estado, por formar parte de los
grupos marginados y discriminados en la sociedad. En esta
perspectiva, la reforma podria hacer luces acerca de su situacién
dentro del complejo cuadro social de las actuales sociedades
latinoamericanas.

Siempre en un contexto de derechos humanos, pero en
otro discurso, los indigenas a partir de la década del 70’'® han
cuestionado el sistema internacional de protecciéon fundado en
nociones de asimilacién e integracién, y han exigido un
reconocimiento de sus derechos colectivos, fundados en su condicién
de pueblos. Esto ha provocado en el seno del sistema politico
internacional, que se instale la discusion acerca de la titularidad de los
pueblos indigenas de! humano derecho a la autodeterminacién, que en
1966 Naciones Unidas (NU) proclamé como un derecho basico de
todos los pueblos.

sancionar aquellos hechos calificados como delictivos por nuestro ordenamiento juridico y evitar
asi, la proliferacion de aquellas conductas que lesionan o ponen en peligro a los bienes juridicos
sobre los que se funda la convivencia social. En este contexto, 1a demora que en la actualidad.
presentan los juicios penales pueden afectar las tareas referidas, produciéndose una pérdida de
confianza en el sistema, lo que puede desincentivar la denuncia de hechos delictivos y
consecuentemente con ello generan un aumento de la criminalidad™. (Yafez, Villagran, Camhi,
Qsorio, Peribonio, 1994, pag. 37).

™ Ver Assies, Willem. 2000, “‘La situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas

en el contexto latinoamericano” Seminario-Taller *Unidos en la diversidad por nuestro derecho

al territorio” organizado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Bolivia, Sta.

Cruz-Buena Vista, 10 al 13 de julio del 2000, disponible en http://ww.derechoysociedad.com.;

Sanchez, Esther 1998. “Justicia y Pueblos Indigenas en Colombia”. Bogoté: Universidad

Nacional de Colombia. 1998: Aylwin, José. 1999. “Pueblos Indigenas en el derecho

internacional y comparado”, en: Sandra Pérez (ed.) “Pueblo Mapuche: Desarrollo y

Autogestion. Analisis y perspectivas™. Temuco: Editorial Escaparate; Yrigoyen, Raquel. 2000.

“Pautas de coordinacién entre el derecho indigena y el derecho estatal”. Guatemala, Fundacion

Myrna Mack, 1* edicion, 2000.
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Sin que hasta ahora se haya zanjado el tema de la
autodeterminacién, los indigenas han obtenido relevantes avances en
este sentido, que van desde el reconocimiento de Espacios
Territoriales Indigenas en Colombia y la propiedad de las tierras
comunitarias en Brasil, hasta el reconocimiento de las organizaciones
tradicionales indigenas en la Constitucién de Nicaragua. La década
1994-2004 fue designada por Naciones Unidas (NU) como la década

~ de los Pueblos Indigenas.

Esto ha traido como consecuencia la incorporacién de
multiples normas en los ordenamientos internos de los paises
latinoamericanos, las que han dado pie a verdaderas reformas de los

Estados, para pasar de un modelo monocultural a uno multicultural'®.

. Chile no ha participado de esta verdadera “década por
los cambios”, que se inaugura con la ratificacion del Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) por México en el 90°,
y se clausura con la reforma constitucional de Venezuela en el 99>

Fuera de tener en comin el hecho de que Chile no ha
tenido el liderazgo en ninguna de estas reformas, ellas plantean una
serie de cuestionamientos y desafios con la capacidad de nuestro
sistema juridico por hacerse cargo de las transformaciones que estos
cambios sélo insintan, y de aéu_mir una discusion desde la validez
sustantiva del derecho. No obstante, existen quienes desconfian de
estas reformas, ya que consideran que aquellas nacen con un objetivo
bastante distinto, y que tiene que ver mas con los cambios econdémicos
acaecidos en las Gltimas décadas, y no con la vigencia de derechos.
Pero este es un tema que no estoy seguro yalga la pena discutir, sino
que sélo cabe tomar posiciones.

Es necesario hacer algunas precisiones en forno a la
discusién sobre la que centraré este articulo (que parecieran ser dos
discusiones). Ambas reformas constituyen avances en la perspectiva
de establecer sistemas juridicos pluralistas y democraticos, que
aseguren la vigencia efectiva de los derechos. No obstante, pareciera

" Lillo. Rodrigo. 2001. “Situacion de los derechos mdlggnds en chile”. En Revista Liwen N° 6
del Centro de Estudios y Documentacion Mapuche Liwen, Temuco, Chile, 2001.
* 1.illo, Rodrigo. op. cit.
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ser que en ambos casos se intentan resolver distintos desafios del
derecho, utilizando por lo mismo, diferentes instrumentos juridicos.
En el caso de la reforma procesal penal, se trata del fortalecimiento del
catdlogo de derechos individuales que los ciudadanos pueden oponer
en contra de la facultad del Estado para sancionar las contravenciones.
Mientras que en el caso de los derechos de los indigenas se intenta
implementar la vigencia de unos derechos colectivos que son ejercidos
por un grupo de personas, que por compartir ciertas caracteristicas
comunes, y -por sobre todo- sentirse identificados como
pertenecientes a dicho grupo distinto de otras identidades culturales o
nacionalidades, reclaman el derecho de decidir sobre la suerte de ellos
mismos.

Mientras que en el caso del sistema procesal penal, por
la reforma se intenta “desarmar” el entramado punitivo del Estado en
nombre de los derechos humanos, en el segundo caso, se trata de
desmoronar la falsa identificacién del Estado con la Nacién. Sin
embargo hay dos cuestiones que la reforma procesal no estd llamada a
asumir ni a resolver: las demandas de las minorfas nacionales o
pueblos, ni la mezquina concepcidn que hemos desarrollado acerca de
lo que entendemos por derecho y “lo juridico”.

En efecto, nuestros sistemas de justicia se caracterizan
por poseer formas més verticales “que involucran un procedimiento en
tribunales que es de naturaleza jerdrquica”’, que se han demostrado
incapaces a la hora de resolver una serie de conflictos sociales. Se
hace necesario incursionar en estrategias que permitan reconocer y

e . ., , . 2
disefiar “mecanismos de solucién de los problemas més eficientes”.

3. La facultad punitiva del Estado y los derechos humanos

Si bien la discusién publica en torno a la transformacion
de nuestro sistema de enjuiciamiento en materia penal ha estado
marcada por la exaltacién de los grados de eficacia que este pudiera

*! Cooper, James, op., cit., pag. 92.
22 Cooper, James, op.cit., pag. 91.
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presentar en el 4mbito de la represion de los delitos por parte del
Estado, y por ende la disminucién de la criminalidad, parece ser que
en realidad lo que marca la diferencia sustancial y cualitativa del
nuevo sistema procesal con el vigente desde 1906 es la relevancia de
las garantias procesales como marco legitimante de la imputacion
penal. En efecto, uno de los desafios de esta reforma legal y
constitucional es la posibilidad de dar sentido y vigencia al mandato
constitucional del racional y justo procedimiento, hasta ahora
incumplido®. Como afirma Bustos “la evolucién del Derecho Penal
asi concebido es, antes que nada y en primer lugar la profundizacion
de los principios garantistas, sin ellos no es concebible el Derecho
Penal”®.

La importancia de las garantfas procesales y del respeto
a los derechos fundamentales en el dmbito del sistema penal (y en
general de la accion del Estado), lo constituye el hecho de ser aquéllos
limites de éste”. En el andlisis contemporéneo del sistema penal,
entendido como un complejo de agentes, ideologfas, instituciones y
normas que actian en tres etapas diversas —normativa, sistema judicial
y funcionamiento de las policias, y ejecucién de la pena -, se ha
cuestionado su actuacién y resultados de manera profunda, tanto desde
algunas vertientes del pensamiento marxista®®, por la criminologfa
critica, el interaccionismo simbélico?’, como desde el abolicionismo
de los ochenta y por el paradigma de la dependencia en el area de las
Ciencias Sociales, seglin la cual no es posible explicar nuestras formas
y discursos del control social marginales, desde la perspectiva

]28

central®®. Entre otras razones, se ha criticado el sistema penal, por

cuanto es crimindgeno, ya que tiende a provocar lo que intenta

2 Carocca. Alex. 1997. “Las garantias constitucionales en el sistema procesal chileno™ en
Revista Ius et Praxis, N° 2, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
editorial Universidad de Talca, 1997, (p 145-226).

* Bustos, Juan. 1994. “Principios garantistas del Derecho Penal y Proceso Penal™. en “Proceso
Penal y Derechos Fundamentales”. Corporacién Nacional de Reparacidn y Reconciliacién.
Santiago. pag. 185.

2% Carocca. Alex, 1997, op. cit.

* pasukanis. E.: los discipulos de la “escuela de Frankfurt’; Quimmey. A. todos citados por
Zaffaroni. Eugenio R. 1990. “En busca de las penas perdidas”. Bogotd, editorial Temis, 1990,
pag. 36 y siguientes.

27 Zaftaroni. Eugenio R., op. cit.. pag. 44.

*® 7affaroni. Eugenio, 1990, op. cit., pag. 50.
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eliminar (criminalidad), que escoge a su “clientela” entre aquellos que
se encuentran desprovistos o alejados del poder, porque provoca mas
violencia de la que intenta evitar, ademas de concentracién de poder,
la verticalizacion social, la destruccién de relaciones horizontales o
comunitarias, etc.”.

En este contexto han surgido posturas que, aunque
deslegitimantes, se plantean la posibilidad de una salida de esta crisis.
Esta vertiente, que se ha tendido a denominar minimalista, sostiene la
necesidad de levantar como alternativa un derecho penal de garantias;
en el entendido que la legitimidad del enjuiciamiento y privacién de
derechos que el Estado ejecuta como parte de su potestad punitiva, se
basa en que ésta se realice con sujecion a los principios de la doctrina
de los derechos humanos y a los mecanismos juridicos elaborados en
torno a ella. De tal manera que “la principal tarea de un Estado
democrético, y su diferenciacidon con otras formas de Estado, reside en
la constante revisién hasta sus bases mismas de ésta funcion™®.

En este sentido, y limitdndose al ambito judicial del
sistema, una facultad punitiva del Estado serd legitima cuando el
gjercicio de la funcidn jurisdiccional penal se realice con sujecién a
los derechos y garantias fundamentales, lo que abarca -por cierto-,
algo més que el debido proceso.

4. Las garantias procesales y el juicio oral

Este principio de validez sustantivo es recogido en el
nuevo sistema procesal penal, no sélo en el discurso publico
desarrollado durante el proceso de transformacién legal del sistema,
sino que es reconocido como su verdadera justificacién. Desde luego,
el articulo 1° del Cdédigo Procesal Penal (en adelante el Cddigo),
dispone que “Ninguna persona podrd ser condenada o penada, ni
somelida a una de las medidas de seguridad establecidas en este

2" Zaffaroni, Eugenio, 1990, op. cit.
* Bustos Juan. 1987. “Pena y Estadp”;. En “Control Social y Sistema Penal”. 1" edicion,
Promociones Publicaciones Universitarias. Barcelona, pag. 87.
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Cédigo, sino en virtud de una sentencia fundada, dictada por un
tribunal imparcial”. Que ademds “fiene derecho a un juicio previo,
oral y publico, desarrollado en conformidad con las normas de este
cuerpo legal”.

Como garantia de este principio, el articulo 276 incisc

4

3° asegura que “... el juez excluird las pruebas que provienen de
actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y
aquéllas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias
Jfundamentales”.

El control del cumplimiento de esta garantia se entrega
al Tribunal, quien puede actuar de oficio, y a las partes, que pueden
ejercitar la accién de nulidad contemplada en el articulo 373 letra a).

Ahora bien, tenemos un nuevo sistema de
enjuiciamiento en lo penal, que pretende entender que el
procedimiento no es s6lo una forma de optimizar los recursos del
Estado, sino que constituye limite de éste y estdndar de legitimidad de!
mismo, en tanto respeta los derechos humanos y fundamentales.

Pero, j;cudles son aquellos derechos que e
procedimiento penal debe respetar y cumplir para pasar el test de
legitimidad?.

En el derecho internacional y comparado, tanto como en
la doctrina, se han elaborado algunos catdlogos de garantias que
constituyen el limite minimo que debe cumplir un sistema procesal
estandar que hasta aqui se ha incumplido en forma flagrante entre
nosotros, con increfble pasividad de nuestros juristas’. No es de
extrafiar que el contenido de estos catdlogos haya sido desarrolladc
mayoritariamente por la jurisprudencia del common law*.

En efecto, por una parte la Constitucién Politica chilena
recoge solo algunos de estos derechos, con algunas omisiones
importantes como el principio de presuncién de inocencia®; por otra,
el procedimiento que se abandona, cometia vulneraciones flagrantes :-

3 Carocea, Alex, 1997, op. cit.

32 Carocca, Alex. 2000. “Las Garantias Constitucionales en el nuevo sistema procesal penal”. Er
“Nuevo Proceso Penal”, Carocea, A.; Duce, M; Riego, C; Baytelman A.; Vargas, J. Santiage
editorial Conosur, 2000. (p. 31-98), pag. 44.

¥ Carocea, Alex, 2000, op. cit., pag. 44
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estos estandares internacionalmente aceptados, como la imposibilidad
de tener una verdadera defensa en materia penal. La practica de los
tribunales muchas veces no constituy6 un remedio para esta ausencia
legal de garantias.

En todo caso, la situacidn es actualmente distinta. Desde
la reforma constitucional del 89> deben considerarse parte del
ordenamiento, al que deben sujetarse las demdas normas en razén del
principio de supremacia constitucional, “los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana... garantizados por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”
(articulo 5 de la Constitucion chilena).

En lo concreto, esto significa que en el 4mbito de las
garantias procesales deben considerarse incorporados el Pacto de
Derecho Civiles y Politicos del afio 1966, suscrito por Chile en el afio
1972 (s6lo entré en vigencia el afio 1989°, la Convencién Americana
de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, Convencién
contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes,
entre otros.

El cumplimiento de estas normas internacionales es una
exigencia del sistema, y es funcién del Juez de Garantia velar por su
cumplimiento®.

De otra parte, el nuevo Cédigo recoge en sus primeros
articulos (1 a 10) un catdlogo que dada su ubicacién y reiteracién a
través de ese cuerpo legal, ilumina todo el sistema; y que, siguiendo a
Dworkin®, deberan aplicarse con primacia de las normas
individualmente consideradas.

Es posible, considerando todas estas normas establecer
-cudl es el catdlogo de derechos procesales vigentes en Chile. Asi,

3 El gobiemno militar ratificé el Convenio, pero sélo public6 su decreto promulgatorio hacia
fines de su gobierno (29 de Abril de 1989), con lo cual el pacto no fue legislacidn vigente sino
hasta esa fecha. i

5 Asi, el articulo 10 dispone en este sentido que “En cualquier etapa del procedimiento en que el
juez de garantia estimare que el imputado no esta en condiciones de ejercer los derechos que le
otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constitucién Politica, en las leyes o en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, adoptard, de oficio'o
a peticién de parte, las medidas necesarias para permitir dicho ejercicio”.

% Dworkin, Ronald. 1967. “;Es el derecho un sistema de normas?, en Dworkin (ed.) “La

Filosofia del Derecho”. México, Fondo de Cultura Econdmica, Breviarios, 1980; p. 75-127.
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siguiendo al profesor Carocca®, se puede distinguir: i) el derecho al
justo_proceso, cuyo contenido debe ser precisado en el ejercicio
Jur1spruden01al mas que establecer su contenido de forma taxativa, y
o debe ser neécesaria y tnicamente legal®®; este principio ademas se
aplica durante todo el proceso penal, desde los primeros actos de
persecucién penal,- como los actos preparatonos del juicio oral, asf
como también durante la ejecucién de la pena . ii) Derecho a la
defensa, que no incluye sélo la defensa técnica, sino que una en
sentido amplio, “a poder intervenir en la formacion de la decisién
jurisdiccional”‘w, desde que se inicia la persecucién penal; esto implica
que el imputado debe conocer el contenido de la imputacién,
contradecir las alegaciones y formular las propias, con sus respectivas
pruebas. Todo imputado tiene derecho a la autodefensa o defensa
privada, que es en suma la primera defensa; tiene derecho ademas, al
defensor técnico y de confianza o publico, ademas de -la asistencia
legal gratuita, cuestiones éstas diferentes entre si. iii) Derecho del
imputado a guardar silencio, ya que no puede castlgarse a alguien en
virtud de su sola declaracién. iv) Derecho de igualdad entre partes,
correspondiente a la igualdad ante la justicia, recogida en el articulo

19 N° 3 inciso primero, como abolicién de los fueros personales,
aplicable al interior del proceso mismo (entre las partes). v) Derecho a
la presuncién de inocencia, que ilustra todo proceso penal moderno y

es la principal herramienta de la defensa. vii) Derecho al juez

ordinario predeterminado por la ley, independiente e imparcial.

Ahora bien, lo que nos trae la reforma no es sélo la
consideracién de estos derechos fundamentales, lo cual no serfa en
realidad ninguna reforma, pues ellos se encuentran desde antes del 16
de diciembre de 2000 reconocidos en nuestro sistema juridico a nivel
legal y/o constitucional. Por otra parte, la sola ratificacién legal de
estos canones juridicos no garantiza ni con mucho su aplicacion, ni
siquiera minima. Estos no tendran valor “si no se establecen los

37 Actualmente es Defensor Nacional.
38 Carocca, Alex, 2000, op. cit., pag. 51
¥ Carocca, Alex, 2000, op. cit.,, pag. 38
4 Carocea, 2000, op. cit., pag. 61
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medios adecuados para vigilar y obtener su observancia™’. Siguiendo
a Zaffaroni, decimos que el sistema penal esta formado en realidad por
una serie de actores, cada uno de los cuales profesa una ideologfa
propia, no siempre la de los derechos humanos®. Por lo mismo, el
guid de una reforma de este tipo consiste en cdmo obtener una
aplicacién mas o menos rigurosa de estas garantias por parte de los
agentes del sistema y de qué forma estos principios pueden exigirse en
la forma de actuar de los sujetos criminalizadores del sistema. De ah{
que vi) EI derecho a un juicio oral de caricter publico, se puede

considerdr a la vez como la mejor manera de asegurar el cumplimiento
de los demas derechos, instancia que en el caso de materias penales,
exige la intervencién directa del juez. “Un genuino proceso es siempre
de carécter oral, entendiendo por tal aquel en que el tribunal funda su

conviceién en lo que los jueces ven y perciben directamente a través

de sus sentidos™. Por el contrario, como afirma Riego, “en el sistema
procesal vigente* no existe nada que pueda ser calificado como
juicio™, puesto que no hay un sujeto distinto del juez que sustente la
acusacion, lo que excluye la posibilidad de contradiccién y le resta
toda imparcialidad®.

Como se ha sefialado, la adopcién de un sistema
procesal penal garantista, como al que se orienta el nuevo Cédigo,
corresponde a una reflexién que en Latinoamérica -al menos- se venia
dando desde que en 1988 se redacté el denominado Cédigo Procesal
Modelo para Iberoamérica. En Europa, en cambio, este proceso se
habfa dado en el siglo XIX", en la misma época en que nosotros
adoptdbamos el sistema que ellos desechaban®®.

*! Carocea, 1997. op. cit., pag. 211

*2 Zaffaroni. Eugenio. 1986. “Sistemas Penales y derechos humanos en América Latina™.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. editorial Depalma, 1986, pags. 10-11.

** Carocca. 2000, op. cit., pag. 58.

* Se refiere al derogado Codigo de Procedimiento Penal. hoy vigente sélo en algunas regiones
de Chile.

** Riego. Cristian. 2000. “Chile™; en “Las reformas procesales penales en América latina”™.
Maier, J; Ambos. K: Woischnik, J (compiladores) 2000. Editorial Ad hoe, Instituto Max Palnck
para el derecho penal extranjero e internacional, Konrad Adenauer. B. Aires 2000, (p. 167-196),
pag. 172.

* Riego, Cristian. op. cit.

*” Ambos, K: Woischnik, J, 2000. “Las reformas procesales penales en América latina™, en “Las
reformas procesales penales en América latina”. Maier, J; Ambos., K: Woischnik, I
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Costa Rica como Guatemala se consideran en
Latinoamérica precursores en la reforma de sus procedimientos
penales, en atencion a la calidad de sujeto procesal del imputado®, “se
agregaran a este grupo de paises, Bolivia, Chile, Honduras, Paraguay
y Venezuela, cuyos proyectos de reforma se inspiran en el C6digo
Procesal Modelo para Iberoamérica®. Seglin esta pauta, el monopolio
acusatorio lo posee el Ministerio Publico, un 6rgano creado para Chile
en 1997, que es descentralizado y auténomo, con rango

‘ constitucional’ y conformacién compleja en la que intervienen todos
los poderes del Estado. Hasta antes de la reforma -y s6lo junto a
Paraguay (donde no se requeria la acusacion del Ministerio Piiblico)*
- en la justicia penal chilena el rol de acusar era cumplido por el Juez,
el que ademas dirigia la investigacién, que naturalmente terminaba en
aquélla, y finalmente dictaba sentencia, lo que constitufa un caso
extremo en América Latina®™. Actualmente en cambio, los jueces
“pasan de cumplir un gran conjunto de actividades administrativas,
consistentes fundamentalmente en la supervision de todo el sistema de
instruccién, a dedicar prdcticamente todo su tiempo a presidir
audiencias con las partes y a resolver las cuestiones que se le
presenten”™; distinguiéndose en el nuevo sistema los Jueces de
Garantia, y los Jueces del Tribunal Oral, a quienes corresponde la
dictacion de la sentencia definitiva.

“En lo medular el proceso tradicional tenfa como base
la escritura y el secreto””. Es decir, la existencia de las diligencias y
antecedentes en el proceso estaban dados por su escrituracién o no
dentro del expediente, y de todo ello el imputado no era informado

(compiladores) 2000. Editorial Ad hoc, Instituto Max Palnck para el derecho penal extranjero e
internacional, Konrad Adenauer. B. Aires 2000. (p. 835-896), pag. 894.

* E| Mensaje presidencial de Jorge Montt en 1894 que encabezaba el proyecto de Cédigo
Procesal Penal ya anunciaba: “En Chile parece que no ha llegado aiin la ocasidn de dar este
paso tan avanzado, y gjald no esté reservado todavia para un tiempo demasiado remoto”..

* Ambos, et. al., op. cit., pag. 869.

 Ambos, et. al., op. cit., pag. 870.

5! En Bolivia el Ministerio Pablico depende del ejecutivo, mientras que en Costa Rica, Colombi:
Meéxico y Paraguay, lo Ministerios Publicos tienen una dependencia administrativa del pode:
judicial (Ambos, et.al., op. cit., pag. 842)

2 Ambos, et. al., op. cit., pag. 841.

55 Ambos, et. al., op. cit., pag. 860.

34 Riego, Cristian, 2000, op., cit., pags. 184-185.

5% Ambos, et. al., op. cit., pag. 861.
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sino una vez que el juez hubiere culminado su investigacion®, la que
daba lugar a la posterior acusacién y sentencia.

Pese a todo lo sefialado, la dicotomia entre
procedimientos “inquisitivos” y “adversariales”, no constituye en si
una prueba de blancura en términos de cumplimiento de los mérgenes
minimos de los derechos humanos y del Estado de Derecho. Esto, por
cuanto actualmente casi todos los paises adscriben al segundo modelo
sefialado (aunque en diferentes términos), y porque la mayoria de los
Estados recogen en sus legislaciones los derechos y garantias
contemplados en los instrumentos internacionales mas relevantes
como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la
Convencién Americana de Derechos Humanos, “Pacto de San José de
Costa Rica”; no obstante, y méas alld de ser un paso relevante en la
vigencia de los derechos, nadie puede lanzar la primera piedra.

En este auspicioso contexto de reconocimiento de
derechos, cabe plantearse la pregunta por la consideracién que este
sistema hace respecto de quienes pertenecen a un pueblo indigena. La
pregunta no es inocua teniendo presente que segln el censo de
poblacién de 1992, el 10,3 % de la poblacién nacional mayor de 14
afios se considera perteneciente a una de las culturas indigenas
reconocidas legalmente (Aymara, Quechua, Atacamefia, Collas, Rapa
Nui, Mapuche, Kawashkar y Yamana). De ese porcentaje, cerca de 1
millén de personas corresponde a la poblacién mapuche mayor de 14
afios (9,6 % de la poblacién total del pais)’’. A su vez, un 15,5 % de la
poblacién mapuche nacional (143.769) habita en la 9 region de la
Araucania’®, una de las dos regiones piloto del sistema.

Que ademds las personas indigenas en general suelen
ser la clientela preferida del sistema penal; un buen ejemplo lo
constituye el hecho que existen cifras que corroboran que la mayor
cantidad de procesados por homicidio (80%) en Temuco, son

i Eventualmente el juez podia autorizar al procesado al conocimiento de algunas diligencias,
pero no constituia un derecho esta posibilidad, sino sélo el hecho de solicitarlo (art. 67, 79 y 80
del derogado Codigo de Procedimiento Penal).

57 Espina, Rodrigo: Oyarce. Ana Maria; Pérez, Gabriela; Sabag, Alejandro; Sénchez, Rubén.
1998, pag. 7, “Poblacion Mapuche. Tabulaciones Especiales, XV1 Censo Nacional de Poblacion
1992,

* Espina, et. al., op. cit., pag. 18.
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mapuche”. No existe razén para pensar que, a(n cuando
probablemente sean otros los casos paradigmaticos abordados por
juicios orales, no continien siendo los mapuche (y los indigenas)
afectados de manera importante por el sistema penal.

Aun cuando algunos se encuentran enredados en la
aplicacidn ficta de la igualdad ante la ley, lo cierto es que, como ha
sefialado la criminologia, el sistema penal no es ciego ni se aplica de
manera idéntica a todas las personas. Esto por cuanto no es factible
que un sistema penal se haga cargo de todas las contravenciones que
ocurren en una sociedad. En América Latina se han documentado
importantes “cifras oscuras” en la persecucién de los delitos.

“Ante el absurdo supuesto —no deseado por nadie- de
criminalizar varias veces a toda la poblacidn, es obvio que el sistema
penal esta estructuralmente®® montado para que la legalidad procesal
no funcione, sino para que ejerza su poder con un altisimo grado de
arbitrariedad selectiva que, naturalmente, se orienta hacia los sectores
- vulnerables. Esta seleccién es producto de un ejercicio de poder que
también estd en manos de agencias ejecutivas, de modo que también
en el sistema penal ‘formal’, la incidencia selectiva de las agencias
legislativa y judicial es minima”®'.

De alguna manera -como ha quedado dicho- la reforma
pretende revertir la injusticia del sistema, pero la selectividad es
inherente a todo sistema penal. Esto es asumido sin complejos por el
nuevo Cddigo, entregando dicha facultad al Ministerio Piblico; un
6rgano que es autébnomo y jerarquizado, que tiene a su cargo la
direccién de la investigacién de los hechos constitutivos de delito, y
de los que determinen la participacién o-inocencia del imputado, en
forma exclusiva, ademas le corresponde el ejercicio de la accién penal
publica (articulo 80 A de la Constitucién Politica de Chile).

# Cooper. Doris. 2000. “Etiologia de la delincuencia mapuche y otros tipos de delincuencia™; en:
Milka Castro (ed.) “Actas del XII Congreso Internacional. Derecho Consuetudinario y
Pluralismo lLegal: Descafios del tercer milenio™. Arica: Union Internacional de Ciencias
Antropolégicas y Etnologicas. Comisién de Derecho Consuetudinario y Pluralismo legal, 2000.
(p. 164-177).pag. 164.

“"E| destacado es original.

¢ Zaffaroni, 1990. op. cit., pag. 16.
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Los fiscales del Ministerio Publico podran archivar
provisionalmente aquellas investigaciones “en las que no aparecieren
antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes al
esclarecimiento de los hechos” (articulo 167 del Coédigo Procesal
Penal); y podran ejercer el principio de oportunidad, conforme al cual

“podran no iniciar la persecucién penal o abandonar la ya iniciada”, si
562,

3

a su juicio no comprometiere gravemente el interés putblico’
(articulo 170 del Cédigo). Por Gltimo, una vez declarado el cierre de la
investigacién, tendrd que, alternativamente, solicitar sobreseimiento,
formular acusacién o no perseverar en el procedimiento.

Al Ministerio Pablico en definitiva le corresponde
llevar adelante la politica criminal del Estado, es decir, asume la
funcién de definir cuales son aquellos hechos que afectan
especialmente el interés pulblico. La diferencia radica en que el
gjercicio de esta selectividad se realiza a la vista de la ciudadania y
dentro de un marco legal.

El resultado de la selectividad del sistema, es que con el
tradicional régimen inquisitivo resultaba habitual la persecucién de
ciertos delitos especificos, como los delitos contra la propiedad
(usurpacién, distintas figuras del robo, hurto, estafas), y en general,
los llamados delitos de bagatela. Con el actual sistema se puede
esperar que el tipo de delitos que formen parte de la persecucion
habitual sean otros, como aquellos que involucran corrupcién.

La pregunta que surge en este caso -—aunque
provisional-, es si acaso el ejercicio de la funcién persecutoria del
Ministerio Ptblico serd la respuesta que asumira el Estado en relacién
con las demandas etnonacionales de los movimientos indigenas,
funcién que otrora ejercié la legislacién de Seguridad del Estado® &,

% A menos que se trate de delitos cuya pena fuere de 61 a 541 dias o mas, o fuere cometido por
un funcionario publico en ejercicio de sus funciones.

% Durante el Gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle (1994-2000), el ejecutivo ejercid esta accion
en cuatro oportunidades en contra de indigenas, tres de ellas, contra mapuche. Una en contra de
personas Rapa Nui; mientras que sélo en una oportunidad la ejercié otro 6rgano del Estado -la
Corte Suprema- en contra de una periodista.

4 Ademés en 1992, el Intendente Regional Fernando Chuecas interpuso una querella criminal en
contra de mapuche que se manifestaban en razon del quinto centenario del arribo de Colén a
América, por el delito de asociacion ilicita. El resultado fue de 144 personas (mapuche)
condenadas por delitos de asociacién ilicita, usurpacion y otros delitos. Este proceso ha motivado
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Con todo, este es un tema que tiene que ver con el
funcionamiento y orientacién del Ministerio Pablico, ya que el sistema
contempla instrumentos para que la ciudadanfa cuestione los criterios
de la fiscalfa. Como se ha sefialado, existen una serie de derechos que
se encuentran garantizados y que el sistema permite que estos se
gjerzan con mayor certeza que en el viejo sistema inquisitivo. Uno de
éstos, se refiere a la publicidad de la investigacién y de los juicios
orales a los que dieren lugar, de tal manera que es posible afirmar que
los agentes del sistema estaran expuestos a la opinién péblica. La
importancia, de los medios de comunicacién, como elemento que
informa a los ciudadanos de lo que ocurre en los procedimientos
.judiciales, no es menor.

También los indigenas podrén ejercer, junto al resto de
los derechos individuales previstos en el Cédigo, el derecho al
bilingtiismo, resguardado con anterioridad en diversas normas.

No obstante, y por lo sefialado, el tema de los derechos
indigenas en el dmbito penal del Estado parece exceder esta pura
cuestién. Y siendo éste un sistema que reconoce en los derechos
humanos un criterio apropiado de estdndar de validez, debe ser un
asunto de preocupacién analizar si el sistema protege y/o respeta los
derechos de los indigenas. La pregunta entonces, es de perogrullo:
;cuales son los derechos de los indigenas?

S. Crisis del Estado nacional y derechos indigenas

La discusion sobre los derechos de los indigenas no es
nueva, ya en el siglo XVI al otro lado del Atlantico, se discutia si
estos individuos tenfan o no los mismos derechos que los
conquistadores, si debfan considerarse como éstos, seres humanos, y
sus sociedades como naciones libres.

la tramitacién de un requerimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
virtud del cual el Estado chileno debera arribar a un acuerdo con los indigenas, a riesgo de ser
condenado por la Corte,
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Mucho més préximo, la discusién sobre los derechos
de los indigenas ha estado vinculada a la discusién que sobre los
derechos se ha dado en el 4mbito internacional. Esto no es casual, ya
qug os Estados nacionales han tendido a desconocer los derechos —y
la existencia- de las minorias nacionales. Ha sido, en efecto, en el
seno de la Organizacién Internacional del Trabajo donde se ha
discutido con fecundidad este tema. Ya en “1921 la OIT realiza
estudios acerca de las condiciones laborales de los trabajadores de los
pueblos indigenas y tribales, en particular sobre trabajo forzoso de las
poblaciones nativas en las colonias™®; proceso que culminara con la
adopcién del Convenio sobre el trabajo forzoso (ntm. E29) en 1930,
que establece normas “y permite el desarrollo de actividades a favor
% Mas tarde -en 1957- ser en
esta instancia donde se adopta el primer catdlogo de derechos de los
indigenas: el Convenio 107 de la OIT, que fue ratificado por 27
paises”’. Este instrumento se funda en la idea de que las poblaciones

de las poblaciones indigenas y tribales

indigenas y tribales son sociedades temporales, en transito hacia un
estado de civilizacién. El objetivo del Convenio era brindar una
proteccion a estas poblaciones en esta evolucién o integracidn a la
sociedad moderna.

En el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966

también se hace presente la consideracién de lo étnico, como un
criterio relevante para el establecimiento de ciertos derechos.
' Este instrumento normativo establece que en los
“Estados en que existan minorias émicas, religiosas o lingiiisticas, no
Se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en comiin con los demds miembros de
Su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion y emplear su propio idioma”. (art. 27).

Se ha cuestionado el contenido de este reconocimiento
en tanto privilegia el aspecto culturalista por sobre lo politico, y

% Organizacién Internacional del Trabajo. 1996. “Pueblos Indigenas y Tribales: Guia para la
aplicacién del Convenio nim, 169 de la OIT”, Organizacién Internacional del Trabajo y Centro
Internacional para los Derechos Humanos y el Desarrollo Democratico Montreal, Ginebra, 1996,
1.

% Organizacién Internacional del Trabajo, 1996, op. cit,, p 1.
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porque garantiza derechos individuales y no colectivos®™. Por otra
parte, como ha dicho Stavengahen, deja al arbitrio de los Estados el
declarar que en su interior existen estas minorias, cuestion que
aquéllos siempre rechazaran®.

A partir de la década del 70°, surge un cuestionamiento
a estas normas, por ser integracionistas y porque no reconocen los
derechos politicos de los indigenas como minorias nacionales, que en
la intelectualidad se refleja en los escritos de Bonfil Batalla y la
“Declaracién de Barbados™”®.

En esta perspectiva, y teniendo presente el derecho de
igualdad ante la justicia, cabe hacerse la pregunta acerca de si es
posible aplicar derechos especiales en consideracién con la raza, o
mdas bien, al drigen étnico. Esta no es una discusién nueva, y
corresponde precisamente a la discusién sobre el concepto de
igualdad y cémo debe aplicarse. En el caso de los indigenas, la
legislacion chilena ha tenido distintas apreciaciones en este sentido.
Es asi como en 1819, y en reaccidon a la legislacién segregacionista
propia de la colonia, se dicté ‘un Bando Supremo que concedia la
ciudadania plena a los indigenas, en la idea de que todos somos
iguales y no existen grupos privilegiados. Desde entonces y durante
todo el periodo republicano la legislacion sobre indigenas ha oscilado
entre la integracion y la asimilacidn o (lo que es igual) la negacion de
la diferencia. Segtn el liberalismo igualitario de Rawls y Dworkin es
posible favorecer a aquellos que se encuentran en posiciones mds
desventajosas dentro de una sociedad, a través del principio de
discriminacién inversa o discriminacidn positiva.

No obstante, los pueblos indigenas han escogido otro
camino para la reivindicacion de sus derechos. Recurriendo al articulo
1 de los dos Pactos de Derechos de Naciones Unidas (sobre derechos
Civiles y Politicos, y Econémicos Sociales y Culturales), han

“? Entre los que no se encuentra Chile.

¥ Assies, Willem, 2000, op. cit.

“Stavenhagen. Rodolfo. 1997. “El marco internacional del derecho indigena”. en “Derecho
Indigena”, Magdalena Goémez (Coordinadora), Instituto Nacional Indigenista y Asociacién
Mexicana para las Naciones Unidas, 1" edicion, 1997, pag. 55.

™ Durston, John. 1995. “Etnodesarrollo de cara al siglo XXI". En publicacién de la Comision
Econémica para América Latina y el Caribe, CEPAL, Naciones Unidas. N.U.. (p. 1-33), p.4-5.
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reclamado para si, en tanto comunidades de cultura, la titularidad del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos, y su gjercicio a través
de la autonomia’’.

Esta reivindicacién, con exactitud Willem Assies la

. . . pl
caracteriza como la “manzana de la discordia®”

, por cuanfo en
general los Estados han rechazado la consideracién de Pueblos de las
minorfas nacionales, negando el ejercicio de su derecho a la
autodeterminacién sobre la base del principio de integridad
territorial”.

La demanda por el reconocimiento de la titularidad de
la autodeterminacién, sélo es posible comprenderla si abandonamos
aquel principio decimondnico tributario de la revolucién francesa, en
virtud del cual Estado y Nacién se identifican. En cambio, recurrimos
a la idea mas tradicional de la Nacién como “comunidad de
cultura®, en virtud de la cual un grupo identificado como tal y que
comparte ciertos rasgos culturales e histéricos puede reivindicar para
s{ el derecho a decidir sobre los asuntos propios, independientemente

" En efecto, como sefiala Assies, “Las demandas indigenas, las emergentes normas
internacionales y el nuevo constitucionalismo pluralista, van mas alld de una extension y
consolidacion de los derechos civiles, politicos y sociales convencionales. Implican un
reconocimiento de derechos colectivos o de grupo asi como territoriales. Esto sugiere que el
‘emergente modelo multicultural regional® quizé adquiera los fuertes rasgos de la consociacién
directa; es decir, del reconocimiento explicito por parte del Estado del derecho de los pueblos
indigenas al autogobierno, en un determinado territorio y en un grado especificado, de acuerdo
con sus propias costumbres politicas y juridicas”. (Assies, Willem, van der Haar, Gemma y
André Hoekema. 1998, pag. 506, “Los diversidad como desafio™; en “El Reto de la diversidad”.
Assies, Willem, van der Haar, Gemma y André Hoekema (editores) 1999. Colegio de
Michoacan, 1999.) .

2 Assies, Willem, 2000. op. cit., pag. 5.

BAcerca de esta discusion, la posicién de Naciones Unidas no ha sido univoca, otorgandose
seglin Obieta (1989) dos respuestas contradictorias al tema de la autodeterminacion de las
minorias nacionales. “Obieta afirma que una interpretacion mds propiamente juridica, es la
que ha emanado de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, la cual tuvo a su cargo la
redaccion de ambos Pactos. Otra, en cambio, que proviene de lu Asamblea General, a
propésito de la discusion acerca de la Declaracion sobre la Independencia Colonial de 14 de
diciembre de 1960, privilegia mds bien criterios e intereses politicos. De esta dltima posicidn
parece desprenderse que la opinién de Naciones Unidas es que la titularidad de la
autodeterminacion recae en los Estados (Andueza, 1996) y (sélo) en aquellos “pueblos
colonizados que vivian en territorios separados del Estado colonizador por aguas
azules" (Assies, 2000, op.cit., “la situacidn..”, pdg. 5) (piénsese en las colonias inglesas de
Africa); excluyendo a los pueblos que son objeto de colonizacion interna; dando como
Justificacion que se intenta salvaguardar el principio de integridad territorial”(Lillo, op. cit.,
2001).

™ Obieta, José de. 1985. “El derecho humano de la autodeterminacion de los pueblos”. Madrid:
Editorial Tecnos, 1989, Col. Ciencias Juridicas.
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de la soberania de] Estado de] que forman parte. Este es un problema
tan actual, como recurrente; de hecho, como afirma Kymlicka, “casi
no existen hoy en el mundo Estados que no estén compuestos por una
diversidad de grupos étnicos, culturas y lenguas. Los aproximadamente
200 Estados independientes existentes a fines de los ochenta albergaban
a 5.000 grupos étnicos diferenciados en 600 grupos lingiifsticos™”.

Esta discusion se prolongdé a otra sobre el nuevo
Convenio sobre derechos indigenas en el 88’ y 89°. Alli, ante la OIT,
nuevamente los representantes de los gobiernos y los empleadores
cuestionaron este reconocimiento de los indigenas como entes
colectivos, con derecho a libre determinacién. El resultado de esta
discusién, fue no resolverla (en una instancia como esa), dejando este
dilema para contextos distintos, como la actual discusién sobre el
Proyecto de Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas del “Grupo de Trabajo” de la ONU, o la que se lleva a
efecto en la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Lo que
contempla el definitivamente aprobado Convenio 169 de la OIT es el
reconocimiento de los Pueblos Indigenas como sujetos colectivos de
derecho, reconocimiento que no debe entenderse referido a otros
derechos que se le confieran a los pueblos en el ambito internacional,
es decir —el derecho a la libre determinacién- (art. 1.3). Es decir, se ha
configurado una especie de Pueblos de “segunda categoria™’,
interdicto, que no puede disponer de su destino como cualquier otro
Pueblo titular del derecho establecido en el articulo 1° de ambos
Pactos. En definitiva, la discusién que se inicié con “un espiritu
juridico... se ha(n) visto sometida(os) a debates de fuerte influencia
politica. Por lo cual su reconocimiento o aceptacién pasaré finalmente
por la voluntad politica de los Estados antes que por acertados

criterios juridicos™””.

3 Kymlicka, Will. 1988, citado por Aylwin, José. 1999, en:.“Pueblos Indigenas en el derecho
internacional y comparado”, en: Sandra Pérez (ed.) “Pueblo Mapuche: Desarrollo y
Autogestion. Analisis y perspectivas™. Temuco: Editorial Escaparate, 2000, pag. 10.

" Diaz Polanco, Héctor. 1998. “Derechos Indigenas en la actualidad”. En: Revista mensual de
politica y cultura, Nimero 117, disponible en el sitio internet “Proyecto de Documentacién Nuke
Mapu”, p. 3.

" Naguil, Victor. 1997. “Desarrollo Mapuche y Derecho de Autodeterminacion”, en Liwen N° 4,
Temuco: Centro de Estudios y Documentacion Mapuche, Liwen, 1997 (8-35), p. 26.
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No obstante aquello, el Convenio 169 si E:onstituye un
importante avance en materia de derechos de los Pueblos Indigenas, .
ya que considera la posibilidad de autonomf{a o autogobierno de los
mismos al interior de los Estados nacionales. Ademaés, en el Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, se destacan los derechos
colectivos de estos pueblos a que se consideren sus costumbres o su
derecho consuetudinario al aplicar la legislacién nacional,
especialmente en el dmbito penal (articulo 8.1); a conservar sus
costumbres e instituciones (articulo 8.2); a que se respeten sus
métodos tradicionales para la represién de los delitos cometidos por
sus miembros (art. 9.1); a considerar sus caracteristicas especiales
cuando haya de aplicarse sanciones penales a un indigena (art. 9.1),
dando preferencia a otros tipos de sancién (art. 9.2) distintas de la
privacion de libertad.

Siguiendo esta perspectiva, todo régimen autonémico —
si bien cada uno posee caracteristicas especiales- plantea el desafio de
considerar y desarrollar al menos tres elementos de relevancia
jurfdico politica que forman parte del derecho a la libre
determinacién, todas las cuales- ademds, exigen una reforma del
Estado.

Por una p?n’re requiere referirse al tema que Obieta
denomina autodisposicién interna’, “es decir el derecho de un
pueblo a configurar una estructura de poder suficiente que le permita
tanto la representacién como la regulacién politica interna de la
sociedad””. Esto implica determinar quién y de qué manera
administra el espacio o jurisdiccién indigena, qué autoridades, cémo
es su generacion, cudles son sus atribuciones y su responsabilidad,
etc. A modo de ejemplo, es posible sefialar el caso de las Entidades
Territoriales Indigenas (ETT) consagradas en el articulo 329 de la
Constitucién de Colombia, cuyo gobierno se encuentra radicado en un
Concejo Indigena, el que estard conformado y reglamentado de
acuerdo a los usos y costumbres de sus comunidades, estableciéndose

™ Obieta, José de, op. cit.
"Naguil, Victor. 1997, op. cit., p. 28.
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s6lo un minimo de aspectos, respecto de los que debe hacerse cargo
(como velar por la aplicacién de la ley, promover inversiones
publicas, disefiar planes y estrategias, etc) (art. 330). Asimismo, la
Constitucién y Estatuto de Autonomia de Nicaragua, establecen que
las Comunidades de la Costa Atlantica gozan de un Régimen de
Autonomia (art. 4, Ley N° 28), cuya autoridad administrativa superior
son los Consejos Regionales Auténomos de la Costa Atlantica (Norte
y Sur) (art. 16).

En segundo término, las autonomias requieren de un
fundamento material, que a la vez cumple un efecto simbdlico: el
territorio, que de acuerdo al concepto acufiado en el Convenio 169 se
refiere al habitat que ocupan los indigenas, lo que incluye los recursos
naturales que se encuentran en ese espacio. Es, en la terminologia de
Obieta, el derecho de autodelimitacién®™. Particularmente, el tema
tiene que ver con la administracién y/o control de los recursos
naturales. En este sentido, se puede sefialar a modo de ejemplo el caso
de la Costa Atlantica de Nicaragua y el reconocimiento de las tierras
comunitarias en la misma Constitucién de ese pais caribefio (art. 180),
en Brasil (art. 231), Colombia (art. 330) y Paraguay (art. 64). No
obstante, tanto en el desarroilo de la autonomia en Nicaragua, como
en los pueblos indigenas en general, la cuestiéon del control y
aprovechamiento de los recursos naturales es un desafio pendiente, ya
que los Estados siguen ejerciendo predominio sobre los espacios
territoriales autdnomos a través de las concesiones mineras, de aguas
y de otros recursos a empresas externas. Esto, ademds, cuestiona en
general el modelo de desarrollo que se encuentra incorporado en las
politicas gubernamentales, regionales y globales; ya que se proponen
otras formas de tenencia y distribucién de la tierra y sus riquezas,
poniendo en aprietos al paradigma de la distribucién de bienes
escasos en nuestro derecho: la propiedad privada®"

¥ Obieta, José de, op. cit.

®Lillo, Rodrigo. 2000. “Conflicto Estado y Pueblo Mapuche. La interculturalidad como
paradigma del derecho”, en: Milka Castro (ed.) “Actas del XII Congreso Internacional. Derecho
Consuetudinario y Pluralismo Legal: Desafios del tercer milenio”. Arica: Union Internacional
de Ciencias Antropoldgicas y Etnologicas. Comisién de Derecho Consuetudinario y Pluralismo
legal, 2000. (744-753).
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Ademas, el tema de la autonomia incluye el derecho
colectivo de los Pueblos Indigenas para resolver los conflictos de-
acuerdo a la manera que ellos determinen y bajo un régimen de
normas y valores escogidos. En efecto, uno de los aspectos que
incorpora la plataforma reivindicativa de los indigenas en
Latinoamérica es lo referente al derecho indigena, es decir, al derecho
a otorgarse sus propias reglas de conducta, y de juzgamiento de los
comportamientos contravencionales.

_ Es evidente que no hay una clara obligacion frente a los
instrumentos internacionales, por su vaguedad en el caso del articulo
27 del Pacto, y por no ser vinculante en el caso de las normas del
Convenio 169, ya que se establece que sélo son aplicables si son
admisibles en la legislacién interna. Sin embargo, al igual que otros
derechos fundamentales, la mera enunciacién de esos derechos ha
dado lugar a su desarrollo por la doctrina y jurisprudencia,
fundamentalmente en Colombia® y México®™. Por esto, y habida
cuenta del valor y la evolucién universal de los derechos humanos, se
hace necesario reflexionar sobre algunas cuestiones.

‘6. La demanda Indigena. Derecho indigena y derecho estatal

El derecho es en general una caracteristica propia de
cada pueblo, de una manera lata se puede decir que el derecho es un

elemento “basico de la identidad étnica de un pueblo™*

, tanto asi que
se dice que “un pueblo que ha perdido su derecho ha perdido parte

importante de su identidad”®,

# Sanchez, 1998, op. cit., pag. 101.

* Sierra, Maria Teresa. 1998. “Autonomia y pluralismo juridico”, en: Milka Castro y Maria
Teresa Sierra (compiladoras) “Pluralismo juridico y derechos indigenas en América Latina”,
América Indigena, N° 1 y 2. México: Instituto Indigenista Interamericano de la OEA, diciembre
de 1999, (21-44), p. 21.

#Stavenhagen, Rodolfo. 1990. “Derecho consuetudinario indigena en América Latina™ en
“Entre la Ley y la Costumbre™, Stavengahen, R.; lturralde. D. (compiladores). Instituto
Indigenista Interamericano e Instituto Interamericano de Derechos Humanos. México, 1990.
(pags. 27-46), 27. .

* Sierra, Maria Teresa, 1998, op. cit., p. 25
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Cada sociedad se otorga a si misma, o —segtin diremos-
tiene al menos el derecho de hacerlo, una forma de regulacién social
propia; de tal manera que un sistema de control social es algo que
diferencia a un grupo étnico de otro, tanto como su idioma o su
religién. Esta importancia queda demostrada en la demanda actual de
los pueblos indigenas en América, que han vinculado de manera
necesaria la demanda de autonomia con una que les permita la
generacién y administracién de su propio derecho®. Asi, en la
mayoria de las reformas constitucionales producidas en la década de

los noventa®’

se incorpora de alguna manera este aspecto de la
autonomia como un derecho colectivo. El Convenio 169 de la OIT de
1989, “hace un llamado para que se respeten los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros”*. Es también, una demanda que
se inclufa en el proyecto de ley de la Comisién de Concordia y
Participacion (COCOPA), cuya aprobacién exigieron -sin éxito- los
zapatistas y representantes de diversos pueblos indigenas reunidos en
Ja Plaza del Zécalo en ciudad de México el pasado 11 de marzo.

Conocemos el derecho indigena como derecho
consuetudinario o la costumbre indigena, que son dos términos que
tienden a resaltar su marginalidad, su inferior condicién respecto del
derecho escrito, ya que habitualmente se niega o se subsume al
sistema legal. Se prejuzga como violatorio de los derechos humanos,
no obstante ser los propios Estados Latinoamericanos, quienes
exhiben una impresentable historia de violacién de estos derechos.

Aun mas, se ha negado su presencia actual, por quienes
desde una perspectiva evolucionista, ven a los derechos
consuetudinarios como resabios de la vida precolonial del indio
(salvaje e incivilizada).

No obstante, el hecho de que este derecho sea invisible
a nuestros ojos, tiene que ver mas bien con la incapacidad de

% Sierra, Maria Teresa, 1998, op. cit.

% Entre las que por cierto no se encuentra la chilena.

8 Assies. 2000, “La oficializacién de lo no oficial. re-encuentro de dos mundos?. Texto
preparado para el Curso Post Congreso, “Identidad, autonomia y derechos indigenas: Desafios
en el Tercer Milenio™, 18-22 de marzo, 2000. Arica, Chile, pdg. 1.
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comprender que se trata de légicas juridicas y culturales distintas®,
cuestion a la que me referiré luego. Sin embargo, como
probablemente no serd suficiente este argumento para convencer
sobre la existencia de estas realidades, a quienes se afirman en su
incapacidad de comprender otras légicas que no sea la cartesiana,
intentaré explicarme en este punto.

Para abordar esta tarea, resulta necesario acometer dos
lineas argumentativas. Por una parte, es preciso apuntar aquellos
aspectos que diferencian a uno y otro derecho; justificar en suma, por
qué hablamos de “otro” derecho y no simplemente de unas normas
supletorias o derivadas. Por otra, explicar por qué ademds —y pese a
ser diferentes-, este “otro” derecho merece también denominarse
como tal. ;Qué cosas tienen ambos en coman?. Por Gltimo, intentaré
sostener que estas lineas argumentativas no son en realidad opuestas.

Cabe entonces hacerse la pregunta de qué tienen en
comin el Cédigo Civil o el de aerondutica o la ley eléctrica con el
acuerdo de longkos para resolver el conflicto provocado por el robo
de animales”™. Son tan disimiles estos dos fenémenos sociales, que
parece complejo que denominemos ambas situaciones bajo una
misma voz: sistema juridico (o0 més lato atin, como /o juridico).

_ En general, parece més facil definir el derecho indigena
enumerando aquellas cosas en las que se separa del derecho positivo
o estatal’’. Desde esta perspectiva, los abogados generalmente
afirmamos que el derecho se puede examinar como un fendmeno en
s{ mismo, relacionado pero auténomo de lo social®®. Por el contrario,
en el ambito del derecho indigena “lo juridico se encuentra inmerso
en lo social” *. En general, para el indigena no es concebible el
mundo, dividido en compartimentos estancos o “en casillitas, sino
que (el mundo) es algo integral que hay que mirar en su conjunto, con

¥ “El problema de no ver lo que no podemos comprender”, como dijo Don Juan a Carlos
Castaneda, citado por Esther Sanchez, 1998, op. cit., p. 178.

% Ver narracion de Pascual Cofia, sobre la resolucion de conflictos en una comunidad mapuche
en la costa chilena, en Cofia, P. “Testimonio de un cacique mapuche”. Santiago: Editorial
Pehuén, sexta edicion, 2000.

*! Para este articulo utilizaremos como sinnimos los conceptos de derecho del Estado, derecho
positivo y derecho occidental.

*2 Stavenhagen, 1990, op. cit., p. 30

**Stavenhagen, 1990, op. cit., p. 30
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todos sus componentes,.....porque el de nosotros es un mundo de
circunferencia, donde estin los dioses, donde estan los sitios
sagrados, las grandes rocas.....” *

El derecho estatal es escrito, mientras que el indigena
es predominantemente oral. Mientras el derecho estatal busca
recomponer el orden institucional quebrantado por conductas
contravencionales, el derecho indigena busca —a través de la
mediacién o conciliacién- el restablecimiento de los equilibrios rotos.

Si en cuanto a su generacién y a sus caracteristicas
ambos derechos se oponen, aquello no significa que no exista en ellos
una interrelacién alambicada y compleja’. Tanto asi que Iturralde
sostiene que el derecho consuetudinario no es mas “que la forma en
que las comunidades y pueblos indigenas reinterpretan, adaptan y
usan el derecho positivo nacional a su manera”™®,

;Qué es entonces ‘el derecho consuetudinario?. No se
trata de acercarse a posiciones romanticas y puristas del derecho, en
que el derecho indigena se defina como un orden arménico, carente
de violencia, o como un orden o sistema cerrado y completo.

Sin pretender abordar aquf un asunto teérico de mayor
envergadura, podemos decir que la cuestiéon de responder qué es el
derecho indigena, nos lleva a la pregunta sobre qué es derecho, tema
sobre el que habitualmente los tedricos —al referirse a €l- excluyen al
primero. En el derecho moderno, la doctrina juridica establece “un
modelo de configuracién estatal que supone el monopolio estatal de la
violencia legitima y la produccién juridica™’, que es lo que Raquel

*Muelas, Lorenzo. 2000, Carta “Llamado a los indigenas que llevaran la voz de nuestros
pueblos a la COP3™. Carta abierta al movimiento indigena, con objeto de la preparacion de la 5
reunién sobre la Conferencia de Biodiversidad, p. 1.

% Eq este sentido ver Duran, Salamanca, Lillo. 2001. “Estableciendo limites entre la costumbre y
la juridicidad civico nacional en un sector mapuche de la Araucanfa. Una aproximacion
antropolégica — juridica al caso del Comité de Vigilancia de Ripiikura del valle del Chol Chol”.
En “Revista CREA namero 2.. Centro de resolucion alternativa de conflictos, Escuela de
Derecho de la Universidad Catélica de Temuco, Temuco 2001, péags. 53-76.

% [turralde, Diego. 1989. “Movimiento Indio, costumbre juridica y usos de la ley” en “Entre 1a
Ley y la Costumbre”; Stavengahen, R.; Iturralde, D. (compiladores). Instituto Indigenista
Interamericano e Instituto Interamericano de Derechos Humanos. México, 1990, (p.47-63) p. 54-
53.

“Iyrigoyen, Raquel. 2000. “Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho
estatal”. Guatemala, Fundacién Myrna Mack, 1* edicién, 2000, p. 11.
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Yrigoyen” denomina el “monismo juridico” o la teoria monista del
derecho. Esto quiere decir'que a un Estado le corresponderia un solo
orden juridico, no pudiendo existir dos “sistemas juridicos” donde
existe un solo sistema estatal. Esta identidad entre el Estado y el
Derecho se halla intimamente ligada a la idea, surgida con la
revolucién francesa, de que los Estados responden a la necesidad de
organizacion juridica de uma Nacidn; es decir en un Estado sélo
existirfa una Nacién. Por ello no resulta extrafio que la diversidad sea
entendida como la formacién de un “Estado dentro de otro Estado™”.
Sélo es derecho aquello que es producido por los 6rganos estatales, lo
demads (la costumbre) no lo es, salvo que la propia ley “se remita a
ella” (art. 2 del Cddigo Civil chileno).

Si bien, la teorfa del liberalismo igualitario de Rawls y
Dworkin han cuestionado acertadamente la “teorfa pura” de Kelsen,
en cuanto a esta concepcidén del derecho como monopolio del Estado,
los planteamientos que reconocen su origen en las ideas de Kant, no
constituyen un sustento filoséfico para el pluralismo juridico. De
hecho, ha sido denominado por Diaz Polanco como uno de los mas
formidables oponentes de la diversidad. Y esto es asi por cuanto el
liberalismo, como teoria procedimental se plantea la posibilidad de
resolver los conflictos entre intereses individuales y sociales mediante
la aplicacion de reglas objetivas en el marco de un procedimiento
juridico'®, lo que implica que el derecho se convierte en un dominio

43

particular de control social, “el derecho determina su propia
representacion social, en oposicién a otros sistemas normativos que
son subjetivos,... y la seguridad juridica consiste en la mayor
previsibilidad posible del comportamiento juridico™®".

Por otra parte, “La cuestion étnico/cultural —para el

liberalismo- ha de marginarse de la consideracidn de un sujeto, y de

% Raquel! Yrigoyen, 2000, op. cit., pag. 11. )

¥ Este es el argumento que ha proliferado en la discusion sobre derechos indigenas en Chile,
entre los 6rganos oficiales; tanto parlamentarios, funcionarios del gobierno, como integrantes del
Tribunal Constitucional, que han resuelto un requerimiento interpuesto en contra de la
ratificacién del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. Al respecto ver
Lillo, 2001, op. cit.

™Broekman, Jan. 1993. “Derecho y Antropologia”. Editorial Civitas S.A., Madrid, Espafia.

1" Broekman, op. cit., pag. 210.
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los derechos que respecto’ de él se predican; sélo de esta manera se
puede asegurar la igualdad y la libertad. El contrato social, en la
version Rawlsiana, consiste en los consensos del contrato originario
que tienen caracteres de universalidad; ello por cuanto cualquiera
que se halle en la ‘posicién original’, cubierto por el ‘velo de la
ignorancia’, esto es, sin conocer su posicion social y sus intereses,
estaria de acuerdo en los mismos prz'ncipios”loz.

' El liberalismo igualitario, en la versién de Rawls,
repele la institucién de los derechos colectivos, por cuanto el titular
de los derechos es siempre individual, del cual se predica la
autonomia, el sujeto moral en el sentido kantiano, es decir, aquel que
es capaz de discernir sobre su proyecto de vida y de actuar conforme
a é1. Si bien el liberalismo comunitario de Kymlicka incorpora la idea
de los derechos colectivos, como “protecciones externas”, ésta en
ningin caso pone los intereses del grupo por sobre los del
individuo'®. Kymlicka en cambio, se dpone a las “restricciones
internas” que facultan a un grupo “para regular las relaciones de sus
miembros e imponer restricciones sobre ellos™'™.

Dejando de lado el traje de abogado litigante y de la
teorfa tradicional del derecho, dentro del cual lo juridico se identifica
con papeles, trémites, oficinas, leyes y parlamentarios, serfa posible
distinguir en el relato de Pascual Cofia'®, un fendémeno social —en
definitiva juridico- caracterizado por constituir “procesos discursivos,
en los cuules los actores argumentan sus demandas, posiciones,
intereses, toman decisiones, construyendo el objeto mismo del
conflicto..., disefiando un escenario en el que el conjunto de
actores...buscan acuerdos, generan opiniones y decisiones. que sean
comminmente aceptadas, incluyendo aquellas que impliquen el uso de

., . . 3106
la coercion y la violencia” ™.

W2 [ iljo. Rodrigo. 2000. “El Convenio 169 de la OIT. Hacia un reconocimiento de la
diversidad™. en “Revista de Divulgacién en Antropologia aplicada. Cuadrenode trabajoen tormo a
la ratificacion del Convenio N° 169 sobre Pucblos Indigenas y Tribales en Chile” afio 1 N° 2 (p.
21-33). p.24-25.

1% Assies. “la oficializacion...”

™ Assies, “la oficializacion...”. 12

% Cofia, op. cit.. pag. 137

Woyrellana René. 2001. “Derecho jqué eres? ;donde estas?”. Ensayo inicial que forma parte de

Ja investigacion realizada por el autor en el marco de un programa doctoral en Antropologia y
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A su vez, en el analisis de Sousa Santos, el derecho
constituye un campo formado por sub-campos, que se conciben en
términos de la articulacién y variacién entre los tres “dispositivos
operativos del derecho”, burocracia, violencia y retérica. Donde la
burocracia “es una forma de comunicacién o una estrategia de toma
de decisiones de un orden autoritario que depende de la movilizacion
del efecto demostrativo de los procedimientos regulados y los
estandares normativos™'"". La violencia en cambio, “es una forma de
comunicacién y una estrategia de toma decisiones basada en la
amenaza del uso de la fuerza™'®. La retdrica finalmente, “es una
estrategia de toma de decisiones basada en la persuasién y el poder
argumentativo™ .

De esta manera, el derecho indigena constituiria un
sub-campo del derecho, con dindmicas relativamente auténomas, en
donde los sub-campos se relacionan por fronteras porosas, de acuerdo
a la articulacion de los tres dispositivos''®. Mientras el derecho estatal
o positivo se caracteriza por ser mas estdtico y codificado, donde
predominan los dispositivos burocracia y violencia, probablemente. en

los métodos de resolucion de conflictos indigenas encontramos *una:

preeminencia de la retérica'’ L

En cuanto al contenido de este derecho se ha
polemizado sobre si se pueden establecer categorfas de la ciencia
juridica, o bien otras que sean propias de cada pueblo o etnia. Hay
quienes incluso han desarrollado verdaderos estatutos de las
costumbres que constituyen obligaciones juridicas, lo cual implicard
un cambio en la articulacion de los dispositivos de Sousa Santos.

Sociologia del Derecho de la Universidad de Amsterdam, con el apoyo de la Fundacién
Holandesa para el Avance de la Investigacién Tropical (WOTRO), con la supervisién de André
Hoekema y Willem Assies, p. 28.

7 Assies, Willem, 2000, op. cit., p. 7

198 Assies, Willem, 2000, op. cit., p. 7

% Assies, Willem, 2000, op. cit., p. 7

1" Assies, Willem, 2000, op. cit., p. 3

" Esto si consideramos el caso de Pascual Cofia, ya citado; pero lo cierto es que en la sociedad
mapuche (como en otras sociedades indigenas) las instituciones juridicas también se encuentran
vinculadas a —al menos- la amenaza del uso de la fuerza.
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El derecho consuetudinario no es un derecho estatico,
ni ancestral. No es un fenémeno para el estudio de la etnologia y la
historia, sino constituye una practica social presente y dindmica.

En general, y siguiendo a Stavenhagen, “lo legal o
Jjuridico, en sociedades que se manejan de acuerdo al derecho
consuetudinario, consiste en lo siguiente: normas generales de
comportamiento piiblico; mantenimiento del orden interno; definicion
de derechos y obligaciones de los miembros; reglamentacion sobre el
acceso a, y la distribucién de, recursos escasos (por ejemplo, agua,
tierras, productos del bosque); reglamentacion sobre transmision e
intercambio de bienes y servicios (verbigracia, herencia, trabajo,
productos de la caceria, dotes matrimoniales); definicion y
tipificacién de delitos, distinguiéndose generalmente los delitos
contra los individuos y los delitos contra la comunidad o el bien
publico; sancion a la conducta delictiva de los individuos; manejo,
control y solucién de conflictos y disputas; definicion de los cargos y
las funciones de la autoridad publica”".

7. La imposicién del derecho como forma de colonialismo

En general, el colonialismo que pesa sobre América
desde la llegada de los espafioles, trajo consigo la expoliacién del
territorio y los recursos, y la imposicién de un sistema de normas
dictadas por la Corona Espafiola y sus 6rganos delegados en América;
la segunda como estrategia para provocar la primera'™. Durante el
periodo colonial, estas normas impuestas tuvieron por fundamento el
ideario segregacionista, segin el cual distintas leyes les eran aplicadas
a indigenas y a espafioles. Junto con ello, el criterio que marca el
sistema juridico colonial es el de la subordinacidn, ya que si bien se
aceptd un sistema juridico compuesto por las costumbres de los

112 gtavenhagen, Rodolfo, 1989, op. cit.,, pag. 31.
113 Aunque también es posible establecer que la imposicién de la estructura juridica ocurre como
consecuencia de la apropiacién de los medios de produccion.
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indigenas, se admitié sélo como “fuero local, sobre el cual se reservd
el ejercicio de tutela” '™,

En todo caso, esta expresién del derecho colonial no
tuvo aplicacion plena en todo el territorio mapuche, ya que en virtud
de los parlamentos'”® suscritos entre la Corona espafiola y longkos
mapuche a partir de 1641 (en que se suscribe el parlamento o paces de
Quilin), se reconoce un territorio mapuche y una frontera establecida
por el rio Bio Bio.

La formacién del Estado nacional chileno a comienzos
del siglo XIX, trajo aparejados los principios inspiradores de la
Revolucién francesa, la teorfa de separacién de poderes y el principio
de la igualdad ante la ley. “Se buscaba asimilar o desaparecer a los
indios dentro de la naciente nacién mestiza y se impuso una
homogeneizacién cultural forzosa por los criollos y mestizos que
hegemonizaron los procesos de independencia'®. Surge el
cuestionamiento de los estatutos privilegiados, y la idea de la
codificacion, la ley es aplicable a todos por igual y sin excepcion. Esta
ley es ademds escrita, y proveniente del (nico érgano soberano para
legislar: el parlamento. Las manifestaciones criollas de estos ideales
las constituyen la declaracién de ciudadania plena de los indigenas
decretada por O’Higgins en 1819 (al que ya se hizo referencia), y
posteriormente, la dictacidén del Cédigo Civil a mediados de siglo, en
el que se establece (articulo 2°) la exclusién y subordinacién de la
costumbre como fuente de derecho.

"MQchoa, Carlos. 2000. “Derechos indigenas y Pluralismo legal en América Latina”. en
hitpAwww. derechovsociedad.com, p.2. ’
¥ Acuerdos. que han sido considerados por el relator de Naciones Unidas, Miguel Alfonso
Martinez, como tratados celebrados entre Estados y Pueblos Indigenas; los cuales “tienen la
posibilidad de llegar a ser importantisimos instrumentos para el establecimiento formal y el
respeto no soélo de los derechos™ reconocidos en instrumentos juridicos (nacionales o
internacionales) aceptados por el Estado de que se trata. “sino también de los inalienables
derechos internacionales, en particular el derecho a Ia tierra...”. Martinez, Rail Alfonso. 1999.
“*Los derechos humanos de las poblaciones indigenas. Estudio sobre los Tratados, Convenios y
otros acuerdos constructivos entre los Estados y las poblaciones indigenas. Informe final™.
Comisién de Derechos Humanos; Subcomision de prevencion de discriminaciones y proteccion
de las minorias. Naciones Unidas, p. 47.

"oyrigoyen, Raquel, 1999. “Reconocimiento constitucional del derecho indigena y la
jurisdiceion especial en los paises andinos (Colombia, Pert. Bolivia. Ecuador)™, en: “Pena y
Estado™ N° 4. ~lusticia Penal y comunidades indigenas™. Buenos Aires: Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales, enero 2000. (p. 129-142), p. 130.
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La legislacion del naciente Estado chileno, durante el
siglo XIX, permitié, junto a la estrategia militar, la apropiacién del
territorio que hasta entonces ocupaban los mapuche. La radicacién de
los mapuche en pequefias porciones de tierra serd causa de su
transformaciéon social y politica, la pérdida de su organizacién
tradicional y transformacién en una cultura de resistencia'".

Con la culminacién del proceso de radicacion de tierras
y la derrota militar mapuche, surge el movimiento mapuche, y las
primeras organizaciones: la Sociedad Caupolican (1910) y Ila
Federacion Araucana (1922), ambas con “un claro discurso

indigenista™!'®

.,y las primeras leyes protectoras. La ley N° 4.169 del
afio 1927 establecia la restitucidén de tierras usurpadas y su posterior
division. Posteriormente se crean los Juzgados de Indios (por la Ley
4.802 de 1930) para dividir las tierras comunitarias''® y resolver los
conflictos que se deriven de ella y en general de la tenencia de tierras.
Los Jueces de Indios eran designados directamente por el Presidente
de la Republica. »

Ya en los 60°, con el proceso de reforma agraria el
proyecto del Estado para los indigenas pasa por su campesinizacion,
lo que queda establecido en la ley N° 17.729 del afio 1972. Lo que hay
detrds de estos procesos, es la concepciéon de que los indigenas
corresponden a un grﬁpo de personas (minorfas étnicas) que se
encuentran en un estado de civilizacidén anterior, que es necesario
proteger y fomentar su desarrollo y/o progreso. De tal manera que sus
reglas sociales -que tal vez tuvieron en tiempos ancestrales- ya no
estarfan presentes entre ellos, y si asi fuera, constituirfan resabios de
una cultura que esta destinada a desaparecer, por cuanto no son mas

7 Para un anélisis mas especifico sobre el efecto de la aplicacion de la legislacién chilena sobre
el Pueblo Mapuche ver Aylwin, José. 1989. “Tierra mapuche: derecho consuetudinario y
legislacién chilena”, en América Indigena, afio XLIX, num. 2, México: Instituto Indigenista
Interamericano, abril-junio 1989, p. 369-391 y Vidal; Aldo. 1999. “Politicas legisiativas en
Chile. El caso de las tierras y territorios mapuche, en CUHSO, Volumen especial N° 1 1999
*“Legislacion Indigena, Tierras y Pueblo Mapuche”, Temuco: Centro de Estudios Socioculturales,
Universidad Catélica de Temuco, 1999, p. 67-111.

'BCEDM Liwen y Mariman, José. 1990, “Pueblo Mapuche. Estado y Autonomia Regional”.
Centro Estudios y Documentacién Mapuche Liwen y Fundacién para el progreso humano.
Santiago, noviembre 1990, 21. i

1 Que los mapuche posefan legalmente en virtud de los titulos de merced entregados por el
Estado en el proceso de radicacion
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que un obstaculo para su total incorporacién al progreso o desarrollo
de la “nacién”.

En este mismo sentido, la ley N° 19,253, actualmente en
vigencia, sostiene que “el Estado reconoce como principales etmias

. ’ . 2
indigenas de Chile...”"*

, ...que “(el Estado) valora su existencia por
ser parte esencial de las rafces de la Nacidn chilena, ...que “Es deber
de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus
instituciones respetar, proteger y promover el desarrollo de los
indigenas™ (art. 1°).

Los principios generales planteados en este cuerpo legal
dejan de manifiesto una actitud etnocéntrica, ya que si bien se admite
por una parte la diferenciacién presente entre los indigenas, no se les
reconocen sus derechos politicos, al negarse su condicién de Pueblo.
Se establece una especie de minorfa de edad de los indigenas, en que
otro distinto (Estado nacién) decide lo que es mejor para ellos.

En el ambito de la resolucién de conflictos, no se
reconocen las facultades de las comunidades a reprimir las
contravenciones que se producen en sus espacios, pues esto atentaria
contra el principio de separacién de poderes y de la jurisdiccidn,
reservada por la Constitucién (art. 73) a los Tribunales establecidos
por la ley. Se establece una instancia de mediacién'?' institucional
para conflictos en qué se encuentre involucrado alglin indigena, donde
el mediador es un funcionario de la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena'® (art. 55). Fuera de ello se considera la
conciliacion dentro del procedimiento judicial ordinario. Ademés, la
ley le otorga validez a la costumbre indigena hecha valer en un juicio
(la costumbre debe probarse de acuerdo a los medios legales) entre
personas de la misma etnia, siempre que no sea incompatible con la
Constitucidn Politica. En materia penal, puede disminuir o excluir la
responsabilidad penal.

12 E| Concepto de etnias no otorga derechos colectivos.

1!opez, Jaime. 2001, “Formas alternativas de Resolucién de Conflictos en la ley indigena
19.253"7; en Revista “CREA” nimero 2, Temuco Centro de Resolucién Alternativa de
Conflictos. Temuco, 2001. (p. 77-90).

122 Organo publico, creado por la ley para determinar politicas pablicas. y brindar proteccion a
los indigenas. ’
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La evolucidn histdrica del Estado chileno da cuenta del
desconocimiento de los derechos de los indigenas, entre ellos la
exclusién del derecho colectivo de todo Pueblo o Nacién a proveerse
de sus propios mecanismos de resolucién de conflictos. Esta mirada
“monista” del derecho, ademés, impide percibir situaciones que
forman parte de lo juridico que no se originan en el Estado.

No se trata por cierto, de resucitar un derecho ancestral,
codificarlo, y aplicarlo de manera paralela y desvinculada del Estado;
mds bien se trata de reconocer la facultad de los Pueblos Indigenas de
ejercer sus propias formas juridicas, entendiendo por propias, no
(necesariamente) las que sean ajenas al Estado, sino las que sean
escogidas y utilizadas por el mismo Pueblo.

8. El pluralismo juridico. Hacia una visién pluralista del derecho

Esta concepcion del derecho, que rechaza el axioma de
que el derecho constituye un producto exclusivo del Estado, y que por
otra parte reconoce ‘la composicién diversa y multiétnica de los
Estados, se ha denominado como pluralismo  juridico, y que,
retomando la introduccién, se explica en un contexto en que se
conectan diversos procesos como complejizacién del derecho, la
globalizacion, la crisis de los Estados nacionales, el fortalecimiento
de una plataforma indigena. '

Esta preocupacién, que proviene fundamentalmente
desde la antropologfa (se puede distinguir una vertiente europea y una
latinoamericana), se centra en el fenémeno social que implica “la
coexistencia de dos o mas sistemas de derecho en su sentido
social”'®, que se denomina como pluralismo juridico. Esta situacién
ha venido siendo reconocida en distintos paises de América Latina, en
diferentes grados y condiciones; cabe destacar el caso de los paises
andinos'**. En estos casos donde el pluralismo ha sido reconocido por
los ordenamientos internos (por ejemplo a nivel Constitucional),

12 Hoekema, André, op. cit.: 269
' Ver Yrigoyen. Raquel, 1999, op. cit.
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hablamos de pluralismo juridico formal, el que a su vez puede ser
unitario o igualitario'®. El pluralismo juridico formal unitario es
aquel en que se reconoce internamente por el Estado la coexistencia
de dos drdenes juridicos, donde el “derecho oficial se reserva la
facultad de unilateralmente determinar la legitimidad y el &mbito de
los demés sistemas de derecho reconocidos, que era, por ejemplo, el
contenido en la propuesta de la COCOPA en Meéxico, y que
corresponde también a o que se establece en el Convenio 169 de la
OIT sobre esta materia.

Un pluralismo juridico formal de tipo igualitario,
implica que el derecho oficial no se reserva la facultad para
determinar unilateralmente la legitimidad y el ambito de los demds
derechos en sentido social. “El derecho oficial reconoce ademés la
validez de normas de los demds sistemas de derecho, su fuente
especial en una comunidad especial que como tal conforma una parte
diferenciada pero constitutiva de la sociedad entera y por tanto tiene
derecho a que su derecho sea reconocido como parte integral del
orden legal nacional por los demas”'®.

Ahora bien, la preocupacién por el reconocimiento de
la “justicia comunitaria” o derecho indigena, no importa aplicar un
criterio de segregacién para con los indigenas, por una parte. No es
posible definir al derecho indigena como un sistema, utilizando los
criterios que utilizamos para definir el derecho estatal. Esto, “si
partimos del presupuesto real de que los 6rdenes juridicos interactian,
se amalgaman y mezclan, no sélo en el orden formal..., sino también
»17 Por lo que mal podrfan
constituir un sistema, en la perspectiva funcionalista, ya que “resulta
siendo (el derecho indigena) un orden social tan poroso que las

en el pensamiento y en el discurso

interacciones juridicas de ida y vuelta con otros subérdenes o el orden
. 2

hegemonico (el estatal) lo transforman permanentemente”l"s.

La preocupacién por el ejercicio de este derecho

colectivo, entonces, es mas que un problema de reconocimiento de

12* Hoekema, André, op.cit.

120 Hoekema. André, op. cit, pag. 270.
7 Orellana. René, op. cit., pag. 15

2% Orellana, René, op. cit., pag. 15
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normas. autoridades y procedimientos (aunque por cierto incluye
aquello), y que no es suficiente la descripcion de las instituciones
indigenas'” para comprender estas realidades juridicas. Lo que
preocupa (en definitiva) es conocer y manejar la relacién entre estos
“derechos”. cémo se determina y desplaza esa frontera porosa.

“Para decirlo en términos de la definicion de derechos
de Sousa, la recurrencia a niveles juridicos extrafios al de una
comunidad y el uso de la retérica institucional o de diferentes
repertorios juridicos por parte de los disputantes e incluso, en algunos
casos, por parte de las autoridades, es evidencia de la internalizacién
de OTROS procesos regularizados y de (OTROS) principios
normativos, considerados justiciables en el orden juridico
hegeménico o en OTROS subérdenes juridicos que contribuyen
para la creacién y prevencién de litigios y para Ia resolucion de
éstos a través de un discurso argumentativom” B

La otra preocupacién es buscar criterios de validez que
no impliquen la imposicién de unos criterios que son propios de un
derecho (hegeménico u oficial), ni tampoco —como se ha dicho-
explicar estos fenémenos sociales  como acontecimientos
absolutamente separados con criterios de validez sustantiva propia. Se
trata, entonces, de intentar superar la polarided expresada entre la
universalidad o relatividad de los derechos humanos.

El desafio del pluralismo jurfdico, entonces, consiste en
buscar nuevos paradigmas del derecho que permitan explicar viejas
realidades. En lo que -por cierto- no podré explayarme por ahora.

9. Conclusién: Los indigenas en el nuevo sistema penal, o jhacia
un reconocimiento de la juridicidad indigena?

Intentaré enunciar algunas ideas a modo de conclusion,
pues me he referido a tan diversas cuestiones que, cualquier
confusidn, no serd imputable al lector.

129 Assies, Willwm, 2000, op. cit.
13 £} destacado es original.
131 Orellana, René, op. ¢it, pag. 29.
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En primer lugar, rescatar la idea de que la reforma
procesal constituye un avance, tardio, pero no por eso menos valioso,
en la proteccidn efectiva de los derechos fundamentales. Me he
detenido en el tema de la proteccién y las garantias, pues me parece
que en ello esta lo que constituye lo determinante de este cambio. En
la medida en que con mayor eficacia puedan oponerse al poder del
Estado los derechos fundamentales, menos probabilidades existen de
que se transforme en un instrumento opresivo.

Segundo, que la reforma procesal no trae aparejados
derechos especificos para los indigenas, ya que nunca fue concebido
de esta manera (ni me parece que aquello estaba presente en las
expectativas del movimiento indigena), ya que se inserta dentro del
mismo paradigma etnocéntrico de la legislacion interna. No es posible
esperar una situacidn nueva, el mismo-derecho no otorga nuevas
posibilidades. De hecho el Cdédigo, como la mayor parte de la
legislacién nacional no hace mencién alguna a lo(s) indigena(s), como
por ejemplo si lo hace la Constitucién Brasilefia (en el &mbito procesal
penal) que establece como obligacidén del Ministerio Publico defender
judicialmente los derechos y los intereses de la poblacién indigena
(art. 129.V).

En tercer término, y atendido lo dicho, no cabe asumir
la interculturalidad mediante instrumentos inadecuados. Si este nuevo
procedimiento penal no ha sido concebido para dar lugar a un régimen
juridico estatal que dé cabida al pluralismo juridico, no debiera
constituir una normativa que favoreciera la vigencia de los derechos
de los indigenas. De esta forma, nuevamente se intenta resolver una
cuestién  etnonacional mediante una implementacidn legal
insuficiente. Si la legislacién indigena vigente no resuelve (tampoco)

el tema de la tenencia de la tierra'>

, s porque no se ha recogido la
demanda indigena propiamente tal'®. Si los esfuerzos, en cambio,
apuntan a ignorar u ocultar esas demandas, no estaremos avanzando

en la busqueda de respuestas.

%2 Entiendo por la resolucion de un conflicto, el asumir que existen intereses contradictorios, en

este caso la tierra usurpada y expoliada a los mapuche, y por otro, los de las empresas y actuales
propietarios que fundan sus derechos en la legislacion chilena vigente.
133 illo, Rodrigo, 2000, op. cit.
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Acerca de como recoger de manera efectiva la demanda
indigena, parece ser que los instrumentos internacionales y el
reconocimiento de los derechos colectivos otorgan una buena
metodologia para ello, en la medida en que se reconozca que se
establece una relacién interétnica (con un “otro”), que ademés éste
otro corresponde a una comunidad de cultura, cuyos conflictos y
diferencias internas se resuelven también de manera interna, y que
sélo se debe advertir cual es el referente™ con el que se debe
establecer el didlogo.

De esta forma, més que la pregunta de qué manera el
nuevo proceso penal recoge los derechos de los indigenas, se hace
necesario (re)plantear la reforma del Estado chileno, en términos de
adecuar su estructura a una realidad interétnica y multicultural. Para
ello, basta echar un vistazo al avance producido en la década pasada
en la mayoria de los Estados latinoamericanos, o en otros paises con
naturaleza multinacional, sin que ellas contengan necesariamente la
respuesta a la situacién chilena; revisar, en otro sentido la evolucién
de la doctrina de los derechos humanos y cuestionar aquella
concepcidn del derecho que otorga monopolio al Estado en la
resolucion de conflictos; y fundamentalmente, analizar y reconocer (el
Estado) y desarrollar (los movimientos indigenas) las propuestas
politicas en este sentido'®.

En cuarto término, y dicho lo anterior, para los agentes
de la nueva reforma, no debe ser una preocupacién el hecho de que el
sistema penal se transforme en el mecanismo que incorpore los
derechos de los indigenas en el orden juridico interno (cuestién que
corresponde al Estado nacional, considerado como un todo); pero s,
en cambio, debe ser una preocupacién que el sistema penal no se
transforme en “la salida” del conflicto etnonacional. En efecto, como
responsable de la politica criminal, el Ministerio Pablico determina,
bajo los limites establecidos en la ley, cuéles delitos se persiguen. Y a

1M Referente que no lo determina el Estado nacional , sino el propio Pueblo,

13 Sobre este tema existen propuestas escritas como la del Centro de Estudios y Documentacién
Liwen de 1990, “Pueblo Mapuche. Estado y Autonomia Regional™. el Consejo de Todas las
Tierras y la Identidad Territorial Lafkenche que en Mayo de 1999 redacté el documento “De la
deuda histérica Nacional al reconocimiento de nuestros derechos territoriales™.
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estas alturas (al menos provisionalmente), parece ser que “la
tolerancia cero” con los indigenas es la Unica reaccién posible del
Estado frente a las demandas planteadas.
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LOS CONCEPTOS DE VIRTUD Y ACTO VOLUNTARIO EN
LA ETICA DE ARISTOTELES

David Quintero Fuentes.
Profesor de Fundamentos
Filoséficos del Derecho
Universidad Catdlica de Temuco.

I.- Presentacion

los aspectos centrales del pensamiento ético de Aristételes, como son
los conceptos de virtud y de acto voluntario.

| presente trabajo pretende exponer y analizar algunos de

En cuanto al primero, resulta necesario hacer presente
que se intentard realizar una aproximacién al planteamiento del
Estagirita, en términos generales, por lo que se ha renunciado a
efectuar un estudio detallado acerca de las virtudes éticas en
particular. y especialmente de la concepcion de justicia, a las que estan
dedicados los libros TV y V de la Etica Nicomaquea; los que no
obstante, tienen una importancia capital.

Asimismo, es conveniente tener a la vista el resto del
Corpus Aristotélico, en especial, su concepcién acerca del hombre, del
saber y de la felicidad.

La ética de Aristételes, al igual que el resto de su
filosoffa, es claramente finalista; y este caracter debe necesariamente
considerarse para una acertada comprensién de su pensamiento.

En efecto, todas las acciones humanas tienden hacia fines, los que, a
su vez, constituyen bienes. Tales acciones y fines se encuentran
subordinados a un fin ultimo, que, por ende, es el Bien Supremo: la
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felicidad. Bien y felicidad, por tanto, se identifican. La ética de
Aristételes es, en consecuencia, eudaimonista.'

A continuacién se plantea el problema de determmar cudl
es el bien supremo al que tiende toda actividad humana, para ello
revisa y critica las diversas concepciones acerca de la felicidad, para
concluir que ella consiste en lograr la perfeccion en cuanto hombre, lo
cual sélo es posible ejercitando la actividad o funcién que le es propia:
la actividad racional >

Se constata, una vez mas, el cardcter empirista del
pensamiento de Aristételes, quien abandona la formulacién de
principios a priori y se preocupa por lo concreto: 4 Qué es el Blen para

el hombre?.

Ahora, si bien el hombre es fundamentalmente razén, no
puede reducirse exclusivamente a ella. Una parte de nuestra alma es
ajena a la razdn; incluso mds, en ocasiones se le opone. Esta parte estd
constituida por el deseo y el apetito, que puede participar de la razén,
sometiéndose a sus dictados.

De aqui nace la conocida clasificacién de las virtudes en
éticas y dianoéticas. Las primeras buscan la perfeccién o excelencia de
la parte irracional del alma, subordindndola a la razén, y las segundas
apuntan a la perfeccidn o excelencia del alma racional en cuanto tal; y
por tanto, son jerdrquicamente superiores.

Las virtudes, de esta manera, son los medios de que
dispone el hombre para alcanzar su fin propio: la felicidad. Es decir, la
virtud es un medio, no un fin en si misma.

Es feliz, el hombre virtuoso, aquel que alcanza su "excelencia" en la
funcién que le es propia.
Pasemos, ahora, a revisar el concepto de virtud.

' Todo arte y toda investigacion, y del mismo modo toda accidén y eleccién parecen
tender a alglin bien; por esto se ha dicho con razdén que el bien es aquello a que todas
las cosas tienden". Etica Nicomaquea, 1.094 a 1-3.

2 v, .. decimos que la funcién del hombre es una cierta vida, y ésta es una actividad del
alma y acciones razonables, y la del hombre bueno estas mismas cosas bien y
primorosamente, y cada una se realiza bien seg(n la virtud adecuada, y si esto es asf,
el bien humano es una actividad del alma conforme a la virtud, y si las virtudes son
varias, conforme a la mejor y la més perfecta, y ademds en una vida entera.”
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Aristételes se pregunta ;Qué es la virtud?. A continuacion, enuncia las
posibles alternativas: pasion, facultad o habito.

Las afecciones corresponden a aquellos estados
relacionados con el placer o el dolor, por ejemplo: el miedo o la ira;
las potencias son las facultades que hacen posible experimentar las

afecciones como la irascibilidad y los hébitos son "

aquello por lo
cual nos comportamos bien o mal respecto de las pasiones".

El Estagirita concluye que la virtud es un habitus, pues
corresponde a una eleccién voluntaria ( con lo cual se descarta la
potencia, que es una disposicién natural) y a una disposicién
permanente ( descartdndose la afeccién , que tiene caracter pasajero).’
" Pero es menester decir no sélo que es un habito, sino ademas de qué
clase.". La virtud no es un mero héabito, es un hdabito bueno,
distinguiéndose asf del vicio.’

“ El vicio es la obediencia pasiva a un instinto natural; la
virtud, el dominio del instinto por el sentimiento del deber o de algin
otro motivo elevado, o como dice Aristételes, por la regla discernida
por la razén.”*

La virtud, es ademas, excelencia. "... toda virtud
perfecciona la condicién de aquello de lo cual es virtud y hace que
ejecute bien su operaci6n."

I1.- Las virtudes éticas o morales

Ya hemos enunciado la clasificacién de las virtudes. Nos
ocuparemos a continuacién de las virtudes éticas.

He aqui la definicidn aristotélica de virtud, la cual
intentaremos analizar:
" Es, por tanto, la virtud un hébito selectivo que consiste en un
término medio relativo a nosotros, determinado por la razén y por
aquella por lo cual decidira el hombré prudente.”

31,3 virtud del hombre sera también el habito por el cual el hombre se hace bueno y
por el cual ejecuta su funcién propia”. Ob. Cit. 1.106 a 13-14.
* Ross, p.294.
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- La virtud es un habito

Esta clase de virtud se adquiere mediante el héabito. El
hébito es un mecanismo de conducta resultante de la repeticidén de una
serie de actos.

De esta manera, las virtudes constituyen una suerte de
estados o modos de ser, creados por nosotros mismos.

;, Coémo puede el hombre llegar a ser virtuoso? Realizando acciones
virtuosas. Por ende, no somos virtuosos por naturaleza, ya que las

"

virtudes éticas proceden de la costumbre. " Las virtudes no se
producen ni por naturaleza, ni contra naturaleza, sino por tener aptitud
natural para recibirlas y perfeccionarlas mediante la costumbre"; las
adquirimos a través de un "ejercicio previo".

“ Asf también practicando la justicia nos hacemos justos, practicando

la templanza, templados, y practicando la fortaleza, fuertes." ’

- Lavirtud consiste en un justo medio

La razdén debe moderar una multiplicidad de tendencias e

impulsos; por ello las virtudes €ticas son muchas.
Los impulsos y pasiones presentan una tendencia al defecto o al
exceso, por ello, la razén interviene seflalando la justa medida, el justo
medio entre los extremos. Asi, el valor es un justo medio entre la
temeridad y la cobardia; y la liberalidad, lo es entre la prodigalidad y
la avaricia.

Para Aristoteles, el justo medio es caracteristico de la
virtud; en cambio, el exceso y el defecto son rasgos tipicos del vicio:
En consecuencia, existe una forma de obrar correctamente, y muchas
de errar.

"La virtud que se refiere a pasiones y acciones, en las que
el exceso y el defecto constituyen errores y son reprobados, mientras

¥ Etica Nicomaquea, 1.106 a 14-16.
8 Ob. Cit. 1103 a 32.
7Ob, Cit. 1.103 2 36- 1.103 b 1.
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que el punto medio es alabado y constituye la virtud: éstas dos cosas
son propias de la virtud."

Asi, la virtud es una especie de intermedio, pues tiende
de manera constante hacia el medio.

Debemos precisar que no se trata de un medio aritmético,
de un punto equidistante matematicamente de los extremos. En efecto,
la nocion de justo medio tiene més bien por propdsito, la bisqueda de
la proporcién, de la armonfa; en otras palabras, de la perfeccion.
Tampoco podemos asociar la idea de “ mediania" a la de mediocridad,
muy por el contrario; seglin lo sefiala el propio Estagirita: “... desde el
punto de vista de su entidad y de la definicién que enuncia su esencia,
la virtud es un término medio, pero desde el punto de vista de lo mejor
y del bien, un extremo.” ‘

Al respecto, recordemos que la virtud es un medio para la
consecucién del Bien, que consiste en la perfeccién del hombre en su
propia actividad, por lo tanto, desde este angulo, implica excelencia.-
Ademais, este término medio en que consiste la virtud, como lo
expresa la definicion aristotélica es relativo a nosotros y no a la
cosa; quedando manifiesta nuevamente una perspectiva empirista de
la ética. o

“Asf pues, todo conocedor rehuye el exceso y el defecto,
y busca el término medio y lo prefiere; pero el término medio no de la

cosa, sino el relativo a nosotros.”

En sintesis, la virtud ética constituye una culminacién, al
representar la primacia de la razén, por sobre los instintos.
Con esta concepcidn, Aristételes se presenta como un heredero del
pensamiento griego anterior; particularmente de los planteamientos de
los Siete Sabios, que consideraron la via media, el “nada en exceso”
como regla de actuar; asimismo, de la doctrina pitagérica que atribuia
al limite la perfeccién, y en especial, de la nocién platdnica de “justa
medida”.

8 Ob. Cit. 1.107 a 5-8.
° Ob. Cit. 1.106 b 4-7.
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- El justo medio es determinado por la razén

Ya hemos sefialado que la virtud ética persigue la
perfeccion de la parte irracional del alma, sometiendo a la razén las
pasiones e impulsos.

Sin embargo, subsiste la interrogante, si la virtud es un
justo medio, y dicho medio no tiene un sentido aritmético exacto:
cémo puedo determinarlo, de manera que me sirva como pauta de
accion. _

La respuesta es a través de la razén. El hombre es un
animal racional y es justamente la razén la que debe guiarlo en su
actuar.

La ética aristotélica, en consecuencia, tiene un marcado
rasgo intelectualista, que proviene del pensamiento socrético; sin
embargo, en cierto sentido, constituye su superacién. * ... al hacer de
Ja virtud una actitud de la voluntad, irreductible al conocimiento,
Aristételes se opone radicalmente al intelectualismo socratico.”'’.
Volveremos, més adelante sobre este punto.

En resumen, para establecer el justo medio,” no son
suficientes consideraciones abstractas, es indispensable tener en
cuenta al sujeto que realiza la accidn y las circunstancias del caso; por
ello, se requiere discernimiento, sensatez. “ Asi, pues el hombre
sensato... dotado de sensatez moral, es el que pasa a ser regla y
medida... de la moralidad.”"!

- Las virtudes éticas son jeriarquicamente inferiores a las
virtudes dianoéticas o intelectuales

Las virtudes dianoéticas buscan la perfeccién de la parte
racional del alma; y ya sabemos que la virtud ética pretende someter
los impulsos a la razén. Como intermediario entre ambas clases de
virtudes , nos encontramos con la prudencia, que consiste en dirigir

19 Aristételes y su Escuela”™. J. Moreau, p- 200.
' Ob. Cit. P. 199. _
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correctamente la vida humana, "deliberando" acerca de lo que es el
bien o el mal para el hombre. Asi, el hombre prudente sabra
determinar el justo medio entre los extremos, y si actia en
conformidad, serd, por tanto, virtuoso y alcanzard la felicidad. '

Podemos constatar que la definicién de virtud ética
contiene una alusién a la virtud intelectual, pues la primera no es
suficiente. '

El hombre virtuoso debe poseer la sabidurfa practica, o
recurrir al ejemplo o consejo de quien la posea, porque para decidir
como actuar correctamente, debemos aplicar, mediante la razén, los
principios a las circunstancias del caso.

Aristételes aclara que la virtud, en ocasiones, se
encuentra mds cerca del exceso; en cambio, en otras, presenta mayor
proximidad con el defecto; ello puede deberse a la naturaleza de los
hechos; o bien, a nuestras inclinaciones. De alli que debamos
apartarnos especialmente del vicio que se opone mas a la virtud
correspondiente y del vicio hacia el cual sentimos mayor inclinacién'?

<«

. en general, ni existe término medio del exceso y del defecto, ni
exceso y defecto del término medio.”"

El Estagirita precisa que el término medio no es aplicable
a todas las acciones y pasionés, ya que algunas de ellas implican
necesariamente maldad. Cita como ejemplo: la malignidad, la envidia,
el robo, el homicidio, entre otras. En consecuencia, al cometerlas

siempre se yerra.

- Virtud y placer

El hombre virtuoso alcanza el placer en la practica de
acciones virtuosas, pues la vida conforme a la virtud es placentera. por
si misma. Para Aristdteles, el placer se encuentra ligado a la actividad;
y por tanto, su calificacion moral dependera de esta tltima. La

2 Ross, p. 282.
13 Etica Nicomagquea, 1.107 a 24-26.
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actividad racional es la propiamente humana, y en ella encuentra el
hombre su verdadera felicidad.

El hombre virtuoso logra el placer a través de la
realizacién de actos de virtud, y los placeres contrarios a ella, no
constituyen para él, auténticos placeres. '

- La virtud, por ser un hdbito, corresponde a una eleccién
voluntaria y a una disposicién permanente

Por ello, se actlia virtuosamente sélo si se tiene pleno
conocimiento de-lo que se estd haciendo; eligiendo el acto por si
mismo y ello debido a una disposicidn de caracter permanente.

(24

De lo anterior se desprende que “... las acciones que producen la

virtud se asemejan a aquellas que la virtud produce, no por su
naturaleza intima sino solamente por su aspecto exterior.”"*
Aristételes afirma que nos hacemos virtuosos, practicando la virtud,
entonces surge la interrogante: ;Como podemos realizar actos
virtuosos, si, a la vez, no lo somos?.

Para solucionar este problema, distingue entre los actos
que generan una buena disposicién y aquellos que se desprenden o son
una consecuencia de ella. De este modo, la accidén virtuosa, serd
aquélla que conviene a las circunstancias, segin lo determine la
prudencia; y que ademas se inspire en un buen motivo.

- La eleccion es lo mas propio de la virtud"

“ Por tanto, si, como se ha dicho, las virtudes son
voluntarias (en efecto, somos en cierto modo concausa de nuestros
hébitos y por ser como somos nos proponemos un fin determinado,

4 Ross, p. 277.
I* Etica Nicomaquea, 1.111b 4-6.
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también los vicios seran voluntarios, pues lo mismo ocurre con
ellos.”"®

Como el ser viciosos o virtuosos, en principio depende de
nosotros, nuestras malas acciones son censurables, y acarrean
responsabilidad. Sin embargo, analizaremos este punto més en detalle,
cuando tratemos los actos voluntarios; y especificamente la particular

nocién de libertad en el pensamiento griego."”

- El hombre vicioso no puede dejar de serlo

“ Si alguien comete a sabiendas acciones a consecuencia
de las cuales se hard injusto, serd injusto voluntariamente; pero no por
quererlo dejaré de ser injusto y se volvera justo...”'®

Aristoteles sostiene, que luego que alguien se vuelve
vicioso. no puede dejar de serlo, a pesar que en un comienzo hubiese
podido no transformarse en vicioso. Ello se explica, en parte, por
ciertas peculiaridades del pensamiento ético griego, ya que los
conceptos de voluntad propiamente tal y de libre arbitrio, sélo
surgirdn con el advenimiento del Cristianismo."® Regresaremos sobre

este aspecto, més adelante.

- Importancia y sentido de la regulacién de la conducta humana

Puesto que las virtudes y los vicios son voluntarios, al
depender, en principio de nosotros y ser fruto de una eleccidn, y
considerando que se adquieren por habito; entonces tendra sentido,
intentar regular las conductas humanas: de manera de incentivar la

1 Ob.cit. 1.114 b 21-24.

17« También en las demds cosas. los vicios censurados dependerdn de nosotros™.
Ob. Cit. 1.114 a 31-32.
'8 Ob.cit. 1.114 a 13-15.

19 - cuando el carcter ha sido establecido. no puede ser cambiado a voluntad™. Ross,
p.288. -
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practica de acciones virtuosas e impedir el ejercicio de actos vicioso,
imponiéndoles una sancién; por ende, la legislacién podria cumplir
un importante papel, desde el punto de vista moral. Nos encontramos
aqui con la estrecha relacién que existe entre ética y politica, en el
pensamiento aristotélico.

En efecto, ambas son ciencias practicas, pues se refieren
a la conducta humana y al fin que pretendemos alcanzar, tanto como
individuos o como integrantes de una sociedad politica. Aqui es
preciso recordar que de ambos saberes précticos tiene preponderancia
la politica; y una demostracién palpable la encontramos en el rol
asignado al Estado, el cual debe brindar las condiciones necesarias
para la prictica de la virtud, a través de la educacion y del empleo de
su poder coercitivo.

“ Es necesario que el alma se haya plegado desde la
infancia por medio de las amenazas y las recompensas, por la fuerza o
por la persuasidn, por procedimientos mecanicos o psicoldgicos, a las
exigencias del orden para que pueda dedicarse provechosamente al
estudio de la moral y recibir con fruto las lecciones de la sabidurfa”.?
Esta idea serd recogida posteriormente por Santo Tomds de Aquino,
quien sostendrd que respecto a aquellos “malvados e inclinados a los
vicios”, la ley puede contribuir a que, al menos, por temor al castigo,
eviten cometer actos viciosos; y en definitiva, terminen por habito,
realizando acciones virtuosas. He aquf uno de los fines a cumplir por

. 2
la legislacién.

Este punto reviste particular importancia y es
ampliamente debatido, por lo que ameritarfa un tratamiento riguroso y
profundo que excede los limites y objetivos del presente trabajo; en

esta oportunidad, sélo nos limitamos a enunciarlo.

*0 Moreau. p. 220.

*! No nos referiremos a la concepcién aristotélica de justicia, la que no obstante,
destaca entre las virtudes éticas. “Se piensa que la justicia es la més importante de las
virtudes y que ni la estrella vespertina ni el lucero del alba son tan dignos de
admiracién: y al igual que el proverbio afirmamos: en la justicia estin comprendidas
todas las virtudes.™
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III.- Las virtudes dianoéticas o intelectuales

Para Aristételes, la virtud dianoética pretende lograr la
perfeccién del alma racional en cuanto tal. Ahora bien, la parte
racional del alma posee dos aspectos, ya que puede tener por objeto
las realidades mutables de la vida humana, o los principios supremos y
necesarios.

Asi, las virtudes dianoéticas seran fundamentalmente la
prudencia y la sabiduria.

La prudencia ( phronesis) dirige las conductas humanas,
deliberando correctamente entre el bien y el mal. Por su parte, la
sabiduria es el conocimiento de las realidades supremas e inmutables,
las cuales son objeto primordialmente de la Metafisica o Filosofia
Primera.

A través de la sabiduria, es que el hombre alcanza su
perfeccidn, pues realiza la actividad que le es propia: la actividad
contemplativa.

Aristételes afirma que en el mismo grado en que haya
contemplacion, en ese mismo grado habri felicidad.

Ya hemos dejado en claro que las virtudes dianoéticas
son superiores a las virtudes éticas o morales, por cuanto estas ultimas
son inconcebibles sin las primeras, puesto que es la recta razén, la
idénea para determinar el justo medio en que consisten las virtudes
morales.

El hombre virtuoso, por tanto, serd aquél que conoce y
realiza el Bien; y una vez que conocemos el Bien, no podemos no
desearlo. En consecuencia, actia mal, el ignorante.

El Saber -

1

El hombre estd impulsado por naturaleza al saber, el cual
consiste en poseer a través del intelecto, la- verdad de las cosas. Sin
embargo, Aristdteles avanza mucho maés alld y distingue diversas
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formas de saber: tékhne, phronesis, episteme, nous y sophia. Nosotros
nos detendremos a analizar sélo dos de ellas: la sophfa y la phrénesis.

= LaSophia o Sabiduria

Corresponde a la forma superior de saber; y se encuentra
en la cuspide de las virtudes dianoéticas, y por ende , de las virtudes,
en general. Tiene por objeto el estudio de los primeros principios, los
cuales son inmutables, absolutos y necesarios.

En el ejercicio de esta virtud, el hombre alcanza su perfeccién,
pues realiza su propio ser, a través de la vida contemplativa, la cual
incluso tiene un caracter divino, pues recordemos que para Aristételes,
Dios es pensamiento de pensamiento.

- Laphronesis o prudencia

Aristételes la define como una " habitud de praxis con
razén verdadera acerca de lo bueno y lo malo para el hombre".* Esta
virtud nos permite actuar correctamente, en nuestra vida, " Es un saber
universal, porque se refiere a la totalidad de la vida y del bien del
hombre: saber la manera de actuar en la vida en su conjunto total."*
Esta forma de saber, a diferencia de la sophia, tiene por objeto las
realidades mutables de la vida del hombre. Aqui es indispensable
precisar que la prudencia no determina los fines, sino sélo los medios
para alcanzar dichos fines.

La prudencia consiste en una aptitud o potencia, que
Aristoteles denomina habilidad, y que nos permite establecer los
medios idéneos para alcanzar el fin propuesto. Por ser una potencia,
eventualmente puede ser empleada erréneamente, si se persigue un fin
deshonesto, en tal caso se reducirfa a una simple habilidad, que
degenerarfa en " granujeria" u “oportunismo”. Para ser efectivamente

% Etica Nicomaquea 1.140 b 5.
% Xubir, p.21.
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prudencia, dicha habilidad debe someterse a las reglas de la razén. Asf
comprobamos que la prudencia se encuentra subordinada a la
sabiduria, la que le proporciona las reglas y principios que la
encauzar.

Ello es importante, porque el Estagirita sostiene que las
virtudes dianoéticas pueden adquirirse, a través de la ensefianza. "
Como existen dos clases de virtud, la dianoética y la ética, la
dianoética debe su origen y su incremento principalmente a la
ensefianza, y, por eso requiere experiencia y tiempo; la ética, en
cambio. procede de la costumbre..."

Aristételes, recoge aqui-el pensamiento de su maestro
Platdn, subrayando el sentido y la importancia de la educacién, la cual
resulta imprescindible para adquirir la sabiduria, y por medio de ella,
la prudencia. Ello nos permitird actuar conforme a la virtud, y alcanzar
nuestra perfeccion como seres racionales, haciéndonos, en definitiva,
hombres felices.

IV.- Los Actos YVoluntarios

Como hemos sefialado anteriormente, el pensamiento
ético de Aristételes intenta superar el intelectualismo de los
planteamientos socraticos, pues no basta conocen el bien, sino que
ademds es preciso actualizarlo, realizarlo.. Ppr ello, se preocupa de
establecer y describir los procesos psiquicos envueltos en el acto
moral.

Al respecto, distingue nitidamente entre eleccidn
( prohairesis) y deliberacion.

El hombre siempre actia en vistas a un determinado fin;
pues bien, cuando nos proponemos alcanzar ciertos fines, mediante la
deliberacién establecemos los medios necesarios para lograrlos, desde
los més remotos a los mas inmediatos, llegando incluso a considerar
los medios de los medios.

2 {*tica a Nicémaco 1103 al5-18
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En seguida, la eleccién determina cuales de dichos
medios son los més aptos para la consecucién del fin propuesto, y los
actualiza. Aristételes precisa que la eleccién no recae sobre las cosas
imposibles o necesarias, sino Gnicamente sobre aquello que estd en
nuestro poder; implicando tanto al deseo como a la razén, se trata del
" deseo guiado por la razén y la razén estimulada por el deseo".”
Sostiene que la eleccién es " el deseo deliberado de cosas que estan en
nuestro poder" 2

De este modo, la eleccién tiene por objeto, sélo los
medios, no asi los fines; en consecuencia la eleccidn acarrea
responsabilidad, pero no nos hace por ella misma necesariamente
buenos o malos.

La bondad o maldad depende de los fines que persigamos
con nuestras acciones, y de acuerdo a la concepcidn aristotélica, los
fines no son objeto de eleccidn, sino de volicién.

He aqui otro rasgo trascendental de la ética de este pensador: La
voluntad siempre y sélo quiere el Bien, o por lo menos, el bien
aparente.

Seremos buenos si queremos el verdadero bien, pero éste
Unicamente puede ser reconocido por el hombre virtuoso. Sobre este
punto, expresa: " el hombre virtuoso ve lo verdadero en cada cosa, en
cuanto regla y medida de todas las cosas." En cuanto a las
consecuencias que ello conlleva para la responsabilidad por la accién,

it

expone: " el hombre es de alguna manera responsable de su estado
moral, en el mismo sentido es también responsable de lo que le parece
bueno, si no lo es, la virtud no es mas voluntaria que el vicio, y el fin
de cada hombre no es determinado para € por su eleccidn, sino por la
naturaleza o de alguna otra manera."”’

Es importante destacar que tanto Aristételes, como el
pensamiento griego en general, desconocen las nociones de voluntad y

libre arbitrio, las que surgirdn con el Cristianismo.

** Ross, p.286.
2 I>tica a Nicémaco, 1112 a 18-1.113 a 14.
2 Ob.cit.,1.113b3-1.1152 3.
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El problema ético reviste caracteres bastantes peculiares
en el pensamiento griego, pues no podemos analizarlo a la luz de las
concepciones posteriores. A partir del surgimiento del cristianismo, la
libertad se encuentra indisolublemente ligada a la nocién de
individualidad, implicando la forma de actuar diferente y el acto
decidido y responsable.

En tanto, existe una suerte de determinismo en la
concepcidn griega, pues incluso los dioses estan sometidos al destino,
en consecuencia, se requiere moderacion, serenidad. para escapar a él..
La nocidn de libertad, asi, se torna bastante compleja. pues no se
vincula a la individualidad.

El hombre, por naturaleza busca el bien, el cual coincide
o se identifica con la felicidad. Entonces, es feliz, aquél que busca y
realiza el bien. Sin embargo, el ser humano es imperfecto, ya que no
alcanza la plenitud del bien y de la felicidad.

Segin ya se ha expresado sélo puede ser feliz el hombre
virtuoso, al cual no le bastan las virtudes morales, sino que requiere la
prudencia. que lo gufe en sus deliberaciones, y sélo es prudente el
sabio. En cambio, el ignorante yerra, y si alguna vez acierta ni siquiera
se percata.

Se encuentra presente -nuevamente el intelectualismo
ético propio de los griegos. Es virtuoso el que conoce; es vicioso, el
ignorante. Asf, el problema de la accién estd centrado en el
conocimiento. Se trata de un ética de perfeccidn, el hombre que no
alcanza el bien, no logra su nivel de perfeccién.

Puesto que el hombre tiende por naturaleza al bien, actuar
mal es involuntario, y en consecuencia, no cabe responsabilidad
personal por ello, salvo en cuanto no ha tenido la diligencia suficiente
para salir de su ignorancia.

Una vez que conocemos el bien, no podemos no
desearlo. La voluntad se encuentra sometida a la inteligencia, depende
del conocimiento. El que obra mal, no es que haya optado por él , sino
que obra por ignorancia. '
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Efectuadas esas precisiones, podemos centrarnos en la
particular nocién de libertad, que difiere bastante de la forma en que la
entendemos en la actualidad.

Sé es libre, en la medida en que se opte por el bien,

escoger el mal no implica libertad, muy por el contrario. El hombre
libre pudo optar por el mal, pero sélo es libre al escoger el bien.
Ello no implica una forma de determinismo, pues el hombre delibérd
sobre los medios, eligi6 el mas idéneo para la consecucién del fin que
se propuso con su accién, y siendo un hombre virtuoso, y por lo tanto,
sabio y prudente, desea el bien, que es su propia perfeccidn,
alcanzando de esa forma su felicidad. ; Y qué hombre no desea ser
feliz?.

Se suele precisar que no existe un desarrollo del concepto
de voluntad en la ética aristotélica. La voluntad se adhiere y subordina
a la inteligencia, que es la encargada de mostrarle el bien, el cual
siempre es deseado por el hombre. Aristdteles emplea propiamente el
término deseo o apetito, el cual necesariamente persigue el bien.

Consideremos ahora las condiciones que determinan la
responsabilidad por nuestras acciones.
Solo se aprueba o censura los actos voluntarios. Precisemos, entonces
cuando una accién reviste este caracter:
A) En aquellos casos, en que el principio de la accidn se encuentra en

el sujeto, y

B) Este conoce las circunstancias particulares en que la lleva a cabo.
Y actuamos involuntariamente, cuando lo hacemos debido a
compulsién o ignorancia. En las primeras, el principio de accién no
proviene del sujeto, sino que éste es compelido a actuar por una fuerza
exterior. ( Por supuesto, se excluye el placer; as{ no son compulsivos
los actos realizados por placer).?®

8 Aristételes también reconoce la existencia de los actos mixtos que pueden
asimilarse a los compulsivos, pero que se parecen a lo voluntarios, pues el principio
de la accion se encuentra en el sujeto, pero este actia motivado por circunstancias
insuperables. Estos actos pueden merecer reproche o alabanza, dependiendo de cada
caso conereto.
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En cuanto al segundo aspecto, afiade que los hombres
viciosos acttian siempre en la ignorancia de lo que deben realizar, pero
ello no transforma sus acciones en involuntarias. Sélo excusa la
ignorancia de las circunstancias particulares en las que se actia.

En cambio, la ignorancia del bien, la ignorancia en la eleccién, es la
condicién del vicio, y debemos salir de ella, para asi intentar alcanzar
nuestra perfeccion.”’ .

V.- Conclusiéon

La Etica Aristotélica es'propiamente eudaimonista, pues
plantea como finalidad de la conducta humana, la bisqueda de la
felicidad, que consiste en el logro de la perfeccion en aquella actividad
propia del hombre: el ejercicio de su facultad racional.

Ahora bien, el medio para alcanzar nuestro fin supremo es
la virtud, por tanto, es feliz el hombre virtuoso, que serd aquel que
someta sus impulsos a la razén, determinando el justo medio de
acuerdo a la prudencia, con el propésito de realizar el bien, que
conocemos gracias a la sabiduria.

Otro rasgo caracteristico del pensamiento ético de
Aristoteles es su intelectualismo, que se constata en la subordinacion
de las virtudes éticas a las intelectuales, estableciendo asi una estrecha
conexion entre la sabidurfa tedrica y la practica. Surge asf una suerte
de tensién constante entre intelectualismo y empirismo en la Etica del
Estagirita, como se desprende de diversos aspectos de su obra y que
ameritaria un estudio més profundo.

Por otra parte, destaca la importancia del rol asignado a
la ensefianza y la legislacion, pues las virtudes intelectuales pueden
ser adquiridas por medio de una educacién apropiada, y las virtudes
éticas, gracias al ejercicio de actos virtuosos, por lo que la ley puede
contribuir en este aspecto, sancionando los actos \)iciosos, e
incentivando aquellos conforme a la virtud. De esto se desprende la

2 Ross, p.284.
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importancia de la Politica como ciencia préactica, que incluso cobra
preponderancia sobre la Etica, pues el Estado puede contribuir a la
consecucion de la felicidad de los ciudadanos.

Destaca también dentro del pensamiento del Estagirita,
su particular concepcién del acto voluntario, pues desconocia al igual
que el resto de la filosofia griega, las nociones de voluntad y libre
albedrio, las que sélo surgiran con el Cristianismo.

De esta manera, el hombre inicamente sera libre, en la
medida, que realice el Bien, el cual es nuestro fin supremo, al que
necesariamente todos aspiramos.
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EL AVAL CAMBIARIO. UNA PERSPECTIVA JURIDICA
COMPARADA

Edinson Antonio Lara Aguayo
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Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

I. Introduccion

i

(Jas obligaciones cambiarias que emanan de una letra de
cambio, son independientes y diferentes de la relacién causal o
subyacente, pero que coexisten en forma paralela. La accién causal
emanada de la obligacién originaria o primitiva quedara entre tanto en
suspenso. Extinguida la obligacién cambiaria se extingue la causal.

Asi lo dispone el parrafo 3° del articulo 1170 del
Cédigo Civil espaifiol. Por eso, salvo voluntad expresa en contrario de
las partes, la entrega o datio de una letra de cambio no se hara pro
soluto sino pro solvendo.

Una de las declaraciones susceptibles de introducir en la
letra de cambio de manera facultativa, por los que intervienen en el
trafico mercantil, es la declaracién cambiaria del aval, cuyo objeto
fundamental y tipico es el de garantizar el pago de la letra de cambio.
Es decir, el avalista garantiza el pago de otra obligacion, la obligacién
cambiaria del avalado, y tendrd frente al tenedor, la posicién
cambiaria que corresponda a éste ltimo, al responder de igual manera
que el avalado, ya sea como un obligado directo o de regreso.

Sin perjuicio de la funcidn exclusiva de garantia, es
innegable la funcidn econdmica que importa el reforzamiento de la
seguridad del pago del crédito cambiario, mediante el aval.

El libramiento de la letra de cambio contiene el
mandato de pagar una suma determinada de dinero a otra persona
llamada librado, para que pague al portador o beneficiario o a su

157



Universidud Catélica de Temuco

Lscuela de Derecho - N° 11 - Diciembre 2001

orden. Lu aceptacicn, por la cual el librado pasa a ser el principal y
directo obligado al pago de la letra, o e/ endoso, por el cual el
endosante, ademés de transferir el dominio, contrae ex-lege - al igual
que el librador y el aceptante- la responsabilidad cambiaria de pagar la
letra (funcién de garantia indirecta).

En suma, las declaraciones cambiarias tipicas
enunciadas, ademés de los efectos principales llamados por la ley a
cumplir, también manifiestan de manera indirecta o refleja una
funcién de garantia, lo que se aprecia claramente cuando surge la
responsabilidad en regreso, debido al impago de la letra o en los casos
de “crisis cambiarias”, que puede surgir con la negativa total o parcial
del librado a cumplir la orden de pago, o posteriormente, del
aceptante, etc. ,

El aval, como toda obligacion cambiaria, se caracteriza
por ser una obligacién nueva, que se agrega a la de los demads
obligados cambiarios, distinta de la causal o subyacente, tipica y
formal, unilateral, abstracta y no recepticia.

Desde la perspectiva del acreedor cambiario, el crédito
emanado del titulo-valor, que por excelencia es la letra de cambio, se
puede garantizar de diversos modos:

1. Por la llamada solidaridad propia o especial de las
obligaciones cambiarias, que la distingue de la solidaridad establecida
en el Derecho Civil.

Esta solidaridad cambiaria, la establece el apartado 1°
del articulo 79 de la Ley 18.092, en los siguientes términos:

“Todos los que firman una letra de cambio, sea como
libradores, aceptantes o endosantes, quedan solidariamente obligados
a pagar al portador el valor de la letra, més los reajustes e intereses, en
su caso”.

Por su parte, en Espafia, el apartado primero, del
articulo 57 de la Ley 19/1985, de 16 de julio, cambiaria y del cheque,
sefiala:
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“Los que hubieren librado, aceptado, endosado o
avalado una letra de cambio responden solidariamente frente al
tenedor”. '

Es la llamada responsabilidad especia] solidaria
establecida por la ley. Surge tanto para los obligados directos, como el
librado-aceptante y sus avalistas, o de los obligados en regreso, es
decir, cualquier otro obligado: librador, endosante, aceptante por
intervencién y sus respectivos avalistas. Cualquier firmante que haya
pagado la letra, siempre que “en el caso de los obligados en regreso,
les siga en la cadena de circulacion cambiaria, adguiere una
responsabilidad que la LC califica de solidaria (v. art.57)™.

2. La obligacion cambiaria puede garantizarse mediante
cauciones reales- extracambiarias-, conforme al Derecho comin, esto
es, con prendas o hipotecas y “por cualquiera de los medios ordinarios

del derecho civil”.?

! Existen diferencias entre la solidaridad cambiaria y la del Derecho Civil: en la solidaridad
comun, existe una obligacion con pluralidad de deudores: en la solidaridad cambiaria existen
varias obligaciones auténomas entre si. En la solidaridad comun. la interrupcion de la
prescripcion que se opera en un deudor. perjudica a los otros. no asi en la cambiaria. En la
solidaridad comin la extincion de la obligacion por un deudor solidario, la extingue respecto de
todos, ello no sucede en la solidaridad cambiaria, en que el pago es parcialmente liberatorio y
recuperatorio, por la accion o derecho de regreso. El deudor que paga puede repetir por el total
en contra de los anteriores obligados. Por estas razones, se puede pensar que la solidaridad no
esla tomada en sentido técnico. sino que es en realidad un mero recurso o instrumento funcional
procesal, destinado a reforzar la posicion del acreedor, a fin de que ejercite la accion cambiaria
en contra de todos los deudores en su conjunto o per saltum. a su arbitrio. En similares términos.
se expresan, entre otros, CORTES DOMINGUEZ, “El nuevo juicio ejecutivo cambiario™, en
MENENDEZ. (Direccion), Derecho Cambiario. Civitas, Madrid, 1992, pags. 886 y 887.
VASQUEZ CUETO, La prescripcion de las acciones cambiarias, Mc Graw- Hill, Madrid, 1997.
pags. 40 y 41; POLO SANCHEZ, “La proteccion del acreedor cambiario ante el impago de la
letra™. Documentacion Juridica, tomo XIH, 49/50 (encro-junio 1986), pags.126 y 127, e
“Innovaciones fundamentales de la nueva Ley Cambiaria y del Cheque™, en Revista Juridica de
Cataluiia, 4 (1986), pags.892 y 893.

* JIMENEZ SANCHEZ. (Coordinacion) Derecho Mercantil, Ariel. Barcelona, 1999, 5% ed.,
pag.101.

*VICENTE Y GELLA. /ntroduccién al Derecho Mercantil comparado. Labor, Barcelona. 1930,
pag.230. Fid. En relacién con la fipoteca cambiaria, entre otros: ROCA GUILLAMON, “La
hipoteca cambiaria™. en Tratado de Garantias en la Contratacion Mercantil. (Coordinacion
NIETO CAROL) T.IL Volumen 2. Civitas, pags.271 y ss.. SAPENA TOMAS, “Hipoteca
Cambiaria”™, Revista Derecho Mercantil, nim.62, 1956, pag. 25, VALLET DE GOYTISOLO.
“Introduccién al estudio de la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento™. en Revista de
Derecho Privado, 1933, pag.339, GONZALEZ LAGUNA. “La hipoteca cambiaria™, en Revista
Critica de Derecho Immobiliario. 1979 (11), pag. 876, MANZANO SOLANO, *“La identificacion
de las cambiales y otras cuestiones sobre la hipoteca en garantia del pago de letras de cambio”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario. 1981, pags.1193 y ss., DE ANGEL YAGUEZ, “La
hipoteca cambiaria de constitucion unilateral™. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1979
(1). pag. 370. TOMILLO URBINA. “Admisibilidad de la hipoteca cambiaria en el Derecho
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Del mismo modo, como puede constituirse una garantia
personal para asegurar el pago de una letra de cambio, también es
posible caucionarlo con una garantia real. ‘ )

En Espafia existe en la practica mercantil, la

denominada “hipoteca cambiaria”, convencionalmente admitida,
aunque sin regulacién normativa expresa. Se constituye para asegurar
el cumplimiento de una obligacién cambiaria.
3. Por ultimo, puede garantizarse el pago del crédito
reflejado en la letra de cambio, mediante la garantia personal tipica
como la fianza extracambiaria, que es el paradigma cldsico de este
tipo de cauciones; o, por la constitucién del aval cartular, que serd
objeto de este estudio, dentro del 4mbito de las garantias personales, el
cual garantiza exclusivamente obligaciones cambiarias, a diferencia de
la fianza que puede garantizar tanto obligaciones cambiarias como
extracambiarias.

Nadie discute actualmente que el aval cambiario cumple
una funcién de garantfa tipica, a diferencia de otras obligaciones
cambiarias, como el libramiento, la aceptacion o el endoso, que sélo
de manera indirecta o refleja se manifiestan en una funcién de
garantia, en la medida que surja la responsabilidad, ya sea directa o de
regreso, ante el incumplimiento de alguno de los obligados en la
cadena cambiaria.

Asf, por ejemplo, si el librado no acepta el mandato de
pagar la letra de cambio, el librador serd obligado de regreso. Lo
mismo sucederd si el aceptante no la paga a su vencimiento. El
endosante contrae, por su parte, ex-lege, la responsabilidad cambiaria-
en via de regreso- de pagar la letra respecto de los terceros de buena fe
que intervengan en el trafico, en caso de impago de ella.. Ello como
un efecto secundario y eventual, al efecto propio del endoso traslaticio
de dominio, cuya finalidad principal es la de transferir el dominio del
crédito contenido en la letra.

Positivo espafiol™, Revista de Derecho Mercantil, 1986, pag.173. PASCUAL LACAL, “El mito
de la accesoricdad de la hipoteca™, Revista de Derecho Privaco,1949. pags. 925 y ss.
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I1. Aspectos comunes

1. Concepto. El aval se ha definido como “la garantia cambiaria para
el pago de la letra dada a favor de un obligado directo (aceptante) o en
via de regreso (endosantes, librador). (..) expresa siempre una
relacién de garantia externa, porque su finalidad es precisamente
garantizar el pago de la letra”.*

GARRIGUES reconoce que su concepto de aval es
demasiado amplio, dado que “todo firmante garantiza su pago”.
También este autor ensefia que puede darse la “hipdtesis del aval
encubierto o enmascarado (fideiussio palliata), que se emplea més que
el aval expreso, porque éste, en cuanto manifiesta una desconfianza
hacia el deudor, significa tanto como un certificado de enfermedad de
la letra™’

Esta es la hipétesis de la firma de favor, que solo refleja
la cara interna entre acreedor y deudor, y que puede servir de soporte
al aval.

VICENTE Y GELLA define al avalista como la
“persona que asume la obligacién de satisfacer la letra si no lo hace
aquel por quien se obligd™.®

En Chile, el aval se ha definido como “un acto juridico
unilateral, abstracto, de naturaleza cambiaria, que obliga en forma
auténoma, distinta y personal a quien lo da, es decir, el avalista, por el
cumplimiento de la orden incondicional de pagar una suma
determinada o determinable de dinero incorporada a la letra de
cambio”.’

Para DAVIS, el aval “es un acto escrito en virtud del
cual un tercero extrafio a la letra de cambio se constituye
solidariamente responsable del pago de ella, en los términos y bajo las

+ GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, T.1lI, Temis, Bogota, 1987, 7" edic.. pag. 244.

3 Jd. , pag. 245.

® VICENTE Y GELLA, op. cit., pag.230.

"WASQUEZ MENDEZ, Tratado sobre el cheque la letra de cambio y otros documentos
Jinancieros. T.11. Conosur, Santiago de Chile, 1984, pag.530.
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condiciones estipuladas, o en los mismos en que se haya obligado la
persona avalizada”®.

Esta definicidn estd en concordancia con el concepto de
aval que estaba conteénido en el articulo 683 del Cédigo mercantil,
~derogado por la nueva Ley Cambiaria chilena (N.° 18.092, de 1982).
En definitiva, el aval es una obligacién cambiaria cuya finalidad
especifica es de garantia.

En efecto, se trata de un negocio juridico claramente
diferenciable de otras figuras de garantia personal existentes, como la
fianza, lo que no impide que puedan tener elementos comunes.

2. Caracteristicas comunes del aval

2.1 Sirve de garantia cambiaria tipica del pago de
la letra ‘de cambio a una persona determinada (endosante, aceptante,
aval, etc.) para ante cualquier portador determinado o determinable.

La responsabilidad surgida de la obligacién de garantia
que se genera, al igual que la de la aceptacidn, seria de carcter
negocial, a diferencia de otras declaraciones cambiarias como la
emisién o el endoso, que tendrfan cardcter legal.

2.2 Bs sustancialmente auténoma y abstracta. El
otorgar aval importa obligarse cartularmente al pago de la letra de
manera autébnoma, es decir, con autonomia sustancial o material,
independientemente de la obligacién avalada y de las relaciones
personales o subyacentes, de los demds obligados en la cadena
cambiaria y de los vicios que puedan afectar la obligacién principal
garantizada por el aval.

Con todo, ab initio la obligacién avalada debe ser
formalmente valida.'?

8 DAVIS La letra de cambio, T.I1, Nacimiento, Santiago de Chile, 1935, pag.142.

12 Cfi-. al respecto, a titulo ilustrativo: ANOVEROS TRIAS DE BES, E! aval cambiario, Civitas,
Madrid, 1992. pags. 42 y 50 a 53; FERNANDEZ ALBOR. £/ aval cambiario, Civitas, 1992,
pdgs.87 y ss.. ROJO FERNANDEZ, * El aval™. en Derecho Cambiario. MENENDEZ
(Duecclan) Civitas, Madrid. 1992, pags. 550 y 351: SANCHEZ CALERO-GUILARTE, “El
aval de la letra de cambio ", en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, ntim, 46, Madrid, 1992,
pag. 334: CALAVIA MOLINERO-BALDO DEL CASTANO, Letra de cambio. Estudio
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Una expresion de ello, es el principio de inoponibilidad
de las excepciones. El deudor cambiario demandado, no puede oponer
las excepciones personales de los otros portadores de la letra.

2.3 Es una declaracidén unilateral tipica y _formal.
La obligacion del avalista es perfecta y emana de su declaracién
unilateral de voluntad, lo que la diferencia de otros contratos como la
fianza, mandato, etc. Debe sefialarse por el avalista que firma “por

RN 1,30

aval”, “por garantfa” o de un modo anélogo. La literalidad de todos los
titulos-valores, hace que el derecho reflejado en el titulo, se conozca
por su sola lectura. Para ello son necesarias las declaraciones tipicas,
como las férmulas indicadas.

2.4 Es una obligacion accesoria, pues garantiza la
obligacion cambiaria del avalado. Sin la existencia de la obligacién
del avalado, no puede surgir ni existir la obligacion del avalista: es
presupuesto previo y sime qua non. Puede tratarse de cualquier
obligado en la cadena cambiaria, incluso otro aval (llamado sub-aval).

En Chile, la posibilidad de la existencia de pluralidad de
avales, se infiere de lo dispuesto en el apartado final, del articulo 82
de la Ley N° 18.092, que sefiala:

“Se aplicard a los avalistas conjuntos la norma
establecida en el articulo 2378 del Cédigo Civil™.

La accesoriedad en el aval cambiario es meramente
formal, a diferencia de la fianza, que es sustancial. La obligacion
accesoria en la fianza sigue la suerte de la principal si a ésta la afectan
vicios de fondo, lo que no sucede con el aval cambiario, es decir, los
vicios de fondo o sustantivos de la obligacién avalada no contaminan
ni invalidan la obligacion del avalista.

La accesoriedad formal del aval en la LC espafiola, se
fundamenta en lo dispuesto en el articulo 37. I, parrafo 2°, cuando
establece que serd valido el aval aunque la obligacién garantizada sea
nula por cualquier causa que no sea vicio de forma.

sistemdtico de lu Ley Cambiaria de 16 de julio de 1985, Praxis, Barcelona, 1986, pag. 182;
SANCHEZ- CALERO, “La reforma del Derecho Cambiario dentro de la reforma del Derecho
Mercantil ”, en la fase de elaboracién de la Ley. en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil,
nam. 15, 1984, pag. 497.

163



Universidad Catélica de Tenco
Escuela de Derecho - N°II - Diciembre 2001

Sélo se requiere, en consecuencia, una obligacién en lo
formal, aparentemente vélida. Esta accesoriedad formal es plenamente
coherente y compatible con su autonomfa.,

Es accesoria también la obligacién del avalista respecto
del avalado, por cuanto el avalista responde de la misma manera que
el avalado, sea obligado directo o de regreso, seglin quien sea el
obligado cambiario avalado.

3. Naturaleza juridica del aval cambiario

Tanto en nuestro pais, como en el Derecho espafiol,
existe consenso, en la actualidad, de que se trata de una garantia
cambiaria. Asi, se ha sefialado que el aval “es una garantia tipica del
Derecho Cambiario, separada de las obligaciones cartulares de las
partes que intervienen en la obligacién cartular de que se trata y en la
circulacién de la letra”, luego se afiade, que: “Se destaca claramente el
caracter cambiario de la obligacién del avalista desvinculado de la
obligacion avalada, abstracta y literal y que confiere al portador un
derecho auténomo™.’

El articulo 680 del Cédigo de Comercio chileno, hoy
derogado, establecia: _

“El aval es un acto escrito en virtud del que un tercero
extrafio a la letra de cambio gfianza solidariamente el pago de ella, en
los términos y bajo las condiciones estipuladas o en los mismos en que
se haya obligado la persona afianzada™.

En este mismo orden de ideas, el artfculo 486 del
Cddigo de Comercio espafiol, establecia: ‘

“El pago de una letra de cambio podrd afianzarse con
una obligacién escrita, independientemente de la que contraen el
aceptante o endosante, conocida con el nombre de aval”.

La controversia doctrinal surge del mismo modelo
jurfdico adoptado por ambos pafses, es decir, el Cédigo de Comercio

* MORALES ESPINOZA, E! aval en la letra de cambio, La Ley Editores. Santiago de Chile.
1995, pag. 59.
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francés de 1807, que a su vez sufrid el influjo de la Ordenanza
francesa de 1673, el cual vefa en el aval un contrato de fianza.

Sobre la base de dichas normas “los autores y
comentaristas franceses, que al propio tiempo rechazaban Ia
posibilidad de aceptar la declaracién unilateral de voluntad como
fuente de obligaciones, se limitaron a buscar las bases contractuales
del aval, debido en gran medida a que la letra de cambio aparecia
intimamente ligada al contrato de cambio al que le servia de
instrumento y regulaba la provisién de fondos como obligacién
fundamental del librador”."

En la actualidad, tanto la legislacién mercantil chilena
como espafiola, han adaptado sus normas al Proyecto sobre Ley
Uniforme de Ginebra relativas al aval, contenido en los articulos 30 a
32, con diferentes matices, como se expondra.

La Ley Uniforme de Ginebra regula el aval como
garantia cambiaria, coherente con la letra de cambio como titulo
tipicamente cambiario, “ que se otorga en la misma letra o separada de
ella, por el pago total o parcial de la misma, toda vez que puede ser
limitado a persona determinada y en tal circunstancia sélo producird la
responsabilidad que el avalista se hubiere impuesto”."

En consecuencia, el aval en la actualidad, aparece
independizado de su matriz, es decir, de la fianza, ya que es una
obligacién cambiaria més de la cambial, que se adiciona con finalidad
exclusiva de garantia del pago de la misma.

Sin embargo, estimamos que ello no alcanza para

considerar el aval como una garantia objetiva, como algunos autores
pretenden, toda vez que la configuracion del aval estd vertebrada de
forma subjetiva, esto es, la obligacién del avalista se hace en
consideracién y depende formalmente de la obligacién de otro sujeto,
la del avalado.

En efecto, la otra linea directriz surgié de la Ordenanza
Alemana de 1848, en la que se basd no sélo la normativa italiana de
1882, sino que ejercié gran influencia en la redaccion de la Ley

"“d. . pags. 43y 46.
" VASQUEZ MENDEZ, op. cit., pdg. 531.
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Uniforme de Ginebra, y en la doctrina, que considera el aval como una
garantia objetiva del pago de la cambial, es decir, del titulo, sin
vinculacién con la obligacién del avalado.

La autonomia e independencia de la obligacién avalada
serfa absoluta. Se asumiria la obligacién de pagar la letra de cambio y
no la obligaciéon avalada.

La concepcién alemana del aval era concebida como
una mera cosuscripcion cambiaria, en términos tales que cualquiera
que firmara la letra quedaba obligado como garante de la misma, para
asegurar el pago de la letra. Sin embargo, la Ordenanza Alemana, no
regulé el aval de manera concreta.

En suma, la naturaleza juridica del aval parti6 vinculada
en sus origenes a la fianza por la influencia francesa que se ejerci6 en
el mundo hispanoamericano. Por eso se decia que el aval era un
afianzamiento de la letra de cambio; luego evolucioné a partir de la
Ley Uniforme de Ginebra, como una garantfa tipica cambiaria, con
autonomfa sustancial, pero con dependencia formal de la obligacién
avalada.

IIL. Otras similitudes

1. El articulo 67 de la Ley Uniforme de Ginebra,
dispone que el deudor cambiario puede oponer al tenedor de la letra
las excepciones basadas en sus relaciones personales con €l, por lo que
se puede concluir que el libramiento de la letra no extingue la relacion
juridica antecedente, es decir, no se produce novacién, ya que la
obligacién principal queda en suspenso; solucién que prevé el articulo
1170 del Cédigo Civil espafiol, salvo naturalmente que las partes
establezcan lo contrario.

Por su parte, el articulo 12 de la Ley. N°18.092, también
sefiala que el giro de una letra no extingue, salvo pacto expreso, las
relaciones juridicas que les dieron origen, ni produce novacién. El
apartado segundo de la citada norma, expresa que “el pago de una
letra emitida, aceptada o endosada para facilitar el cobro de una
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obligacién o para garantizarla, la extingue hasta la concurrencia de lo
pagado™.

A modo de conclusién, se puede colegir que ambas
normas son de indole causal, en contraposicién a la idea de
abstraccién de la letra de cambio y de todas las declaraciones
cambiarias, en atencion a que el deudor cambiario puede oponer todas
las excepciones personales que pueda tener en contra del portador.

2. En efecto, y al hilo de lo esbozado anteriormente,
el avalista en cuanto demandado  cambiario, “podrd esgrimir
cumulativamente todas las defensas personales y reales comprendidas
en los parrafos primero y segundo del articulo 67 de la nueva Ley
(espaﬁola)”.'ﬁ '

En Chile, el demandado por acciones cambiarias “solo
puede oponer a la demanda las excepciones reales y personales suyas,
entendiéndose por excepciones reales las que constan del documento y
por personales todas las demds, y no puede oponer las excepciones
exclusivamente personales que correspondan a otros obligados™."”

3. El inciso 2°, del articulo 37 de la Ley Cambiaria
espaiiola, sefiala:

“Cuando el avalista pagare la letra de cambio adquirird
los derechos derivados de ella contra la persona avalada y contra los
que sean responsables cambiariamente respecto de esta altima”.

En similares términos, el inciso tercero, del articulo 82
de la Ley Cambiaria chilena, expresa:

“ El avalista que paga la letra tendrd accién cambiaria
de reembolso (regreso) en contra de la persona a quien él ha
garantizado y de los demds firmantes de la letra respecto de los cuales
tuviere accién cambiaria de reembolso la persona avalada”.

Como puede apreciarse, en ambas normativas, el
avalista que paga la letra de cambio, adquiere de manera auténoma los
derechos emanados de ella, en contra de la persona a quien se avald y

' ALVAREZ ABUNDANCIA, op. cit., pag. 963.
" PUELMA ACCORSI, Letra de cambio y pagaré ley N.° 18.092 exposicidn. texto, fuentes'y
concordancias. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1983, 2".edic., pag. 22.
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a todos los demds obligados cambiarios al pago, derivados de la
persona avalada.

Es decir, el aval que paga se subroga en los derechos del
tenedor y en las acciones cambiarias de regreso. Asi, el avalista de un
endosante que paga la letra, posee accién de regreso contra dicho
endosante y contra los endosantes anteriores y de sus avalistas, del
aceptante, y finalmente, en contra del librador y sus respectivos
avalistas.

Si se otorgd el aval sin especificar la persona avalada, el
avalista tendrfa accién de regreso contra el aceptante, de acuerdo al
inciso 2° del articulo 47 de la Ley Cambiaria chilena, y desde luego,
contra el librador. El inciso 3° del articulo 36 de la Ley Cambiaria
espafiola, expresa, que a falta de indicacién de la persona avalada “se
entendera avalado el aceptante, y en defecto de éste, el librador”.

4. También existe similitud en cuanto a que la
simple firma del aval puesta en el anverso de la letra de cambio,
constituye aval, a menos que la firma sea del librador o del librado.
Asi lo disponen, respectivamente, el inciso 2° del articulo 36 de la Ley
Cambiaria espafiola y el inciso 2°, del articulo 46, de la Ley chilena.

Se tratarfa de una presuncién furis et de iure establecida
por la ley. La sola firma puesta en el anverso de la letra, importa
constituirse en aval, con las excepciones indicadas.

La Ley Uniforme de Ginebra, en el articulo 31 in fine,
se limitd a sefialar que, a falta de indicacidn de la persona avalada, el
aval “se considera otorgado por el librador”, solucién que no es tan
perfecta técnicamente, dado que el aceptante es el principal obligado
directo al pago de la letra.

El librador, por su parte, crea la letra y es un obligado
de regreso. Responderd en la medida que el librado no hubiere
aceptado la letra. Por ello, la solucién dada por la normativa chilena y
espafiola, es méas depurada que su propia fuente - la Ley Uniforme de
Ginebra- al presumir de derecho, que a falta de indicacién del avalado,
debe entenderse avalado, en primer lugar, el aceptante. Si el librado no
aceptd, debe presumirse que el avalado es el librador.
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IV. Reglas diferentes

1. Preambulo

El parrafo primero del articulo 46 de la Ley
18.092/1982, de 14 de enero, define el aval, en los siguientes
términos:

“El aval es un acto escrito y firmado en la letra de
cambio, en una hoja de prolongacién adherida a ésta, o en un
documento separado, por el cual el girador, un endosante o un tercero
garantiza, en todo o en parte, el pago de ella”.

Esta norma es una combinacién de disposiciones del
Cddigo de comercio con la Ley Uniforme de Ginebra: “Por influencia
del Cédigo (de comercio chileno) se definié el aval, eliminandose la
referencia a la fianza que hacfa el articulo 680 del Cédigo de
Comercio. pues el aval es un acto jurfdico unilateral diverso del

contrato de fianza.”'®

2. Aspectos de la normativa chilena que no figuran en el Derecho
espaiiol

a) En la normativa chilena se enumeran mas
restringidamente las personas que pueden avalar, en cuanto el texto
citado incluye al librador, endosante o tercero y excluye en su
enumeracién al aceptante. Tanto la Ley de Ginebra (art. 30.2) como la
espafiola, en el articulo 35, apartado 2°, sefialan: “Esta garantia [el
aval] puede prestarla un tercero o también un firmante de la letra”.

Por consiguiente, cualquiera persona que intervenga en
la cadena cambiaria puede ser aval por expreso mandato legal. No es
incompatible con otra posicién y calidad de obligado cambiario que
tenga el deudor en dicho nexo, por una vinculacién juridica previa
diferente. La ratio legis es aumentar la garantia y la seguridad del
pago al tenedor.

b) El aval en el Derecho mercantil chileno, se puede
constituir por acto separado. Esta forma no la contempla en la
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actualidad, ni el Derecho mercantil espafiol ni el Proyecto Uniforme
de la Ley de Ginebra.

En Espaifia, el Codigo mercantil de 1829, en su articulo
476, establecié sucintamente: “El aval ha de constar por escrito,
poniéndolo en la misma letra o en un documento separado. Mas a este
precepto cambiario sucedié en el Codigo de comercio de 1885 el
articulo 486, en el que se elimind la frase * o en un documento

separado™."

(33

Se ha dicho que “el aval por acto separado no se
concilia de ninguna manera con el criterio moderno de la letra de
cambio”.?® Ello es natural en tanto la letra de cambio es un titulo
literal, cuyos derechos de desprenden de la sola lectura del mismo.
Por eso DAVIS, opina que la constitucidén del aval por
acto separado, “se aparta por completo del régimen juridico de la letra
de cambio, que descansa en el principio de que ella es-un documento
de circulacion y crédito, que debe bastarse a si misma, indicando en su
texto todas las indicaciones necesarias para su validez y para la
rapidez de las transacciones en que ella se emplea cotidianamente™.*!
Por su parte, VARELA sefiala lo siguiente: “Cosa rara
en la letra, en la cual siempre deben constar de ella sus condiciones de
validez y prueba. (...) En rigor, el aval otorgado fuera de la letra es una

22
flanza corriente”.

Esta discusion también ha estado presente en
~ ’ 2 . ’

Espafia. Asf, URIA® estima que “la garantfa prestada en documento

distinto de la letra no es verdadero aval. Sera un contrato ordinario de

fianza, pero no una fianza cambiaria”. GARRIGUES™ opina que el

'8 PUELMA ACCORS], op.cit,, pags.40 y 41.

" ALVAREZ ABUNDANCIA, “El nuevo aval cambiario y sus antecedentes”, Revista de
Derecho Privado, Nov. 1987, Editoriales de Derecho Reunidas S.A., Madrid, pdg.940.

M OLAVARRIA AVILA, Manual de Derecho Comercial, T.111, Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1956, 2* edic., pag. 215.

2 DAVIS, op. cit., pég. 145.

2 VARELA, Derecho Comercial, T.Il, Editorial Universitaria, Santiago de Chile, 1966,
pacr 132,

* Derecho Mercantil, propiedad intelectual del autor, Madrid, 1985, 13".ed., pag. 772.

* Op.cit., pag. 248. El profesor BROSETA PONT (Manual de Delecho Mercantil, 10°. ed
Tecnos, Madnd 1994, pag.665) estima que la naturaleza juridica del aval seria una sxmple
fianza mercantil extracambiara”, Para BLANCO CONSTANS y MUR SANCHO ( Estudios
Elementales de Derecho mercantil, T, 4".ed.,Reus, Madrid,1950, pag. 331), el aval es “una .
fianza especial™. Para SUPINO (Derecho mercantil .traducido por Lorenzo Benito, T.II, Madrid,
s/f., pag. 33) el aval es “una fianza sui generis”. RUBIO ( Derecho Cambiario, Madrid, 1973,
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aval en documento separado “contradice el principio de la evidencia
propio de los titulos-valores y especifico de la letra de cambio”.

A modo de conclusién, se puede sefialar que el aval
escrito y firmado en la letra de cambio, produce efectos cambiarios y
se transfiere por endoso.

El aval constituido por instrumento separado es una
garantfa extracambiaria cuyos derechos se ceden por la via de la
cesién de créditos nominativos. Se tratarfa de una simple fianza
mercantil.

El Derecho espaiiol, limitd la constitucién del aval a la
propia letra de cambio, lo que se ajusta a los principios de los titulos-
valores y al Proyecto de Ley Uniforme de Ginebra.

En Espafia, el aval constituido por documento separado
de la letra de cambio, a tenor del articulo 36, parrafo cuarto, LC, “ no
producird efectos cambiarios”.

De esta manera, la Ley espafiola puso fin a una
prolongada discusién doctrinal y jurisprudencial, que hace necesario
que el aval conste en la letra de cambio para que produzca efectos
cambiarios, lo que estéd acorde con el principio de literalidad que exige
que el derecho incorporado en la cambial, se desprenda de la sola
lectura del titulo, esto es, de su tenor literal.

Ligado a la literalidad, se encuentra el principio de
autonomia e independencia de las obligaciones respecto de toda otra
relacién subyacente. Se otorga al portador de buena fe el derecho de
crédito emanado de la cambial, como si fuera un derecho nuevo u
originario, al cual no le afectan las circunstancias o excepciones
personales que pudieran tocar la existencia, contenido o exigibilidad
de su derecho de crédito.

pég 322) estima bajo la vigencia del Codigo de comercio espafiol, que el aval tiene la naturaleza
de un “afianzamiento, sin duda de naturaleza cambiaria, pero con el cardcter de obligacion
accesoria propio de toda fianza”. Ahora bien, el aval en documento separado, no cabe duda que
tiene la naturaleza juridica de una fianza; sin perjuicio de que originariamente la doctrina
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2. 1. Antecedentes historicos del aval por documento
separado

2.1.1. Evolucién francesa. En Francia, existié una
controversia doctrinal en cuanto a determinar histéricamente si el aval
debia constituirse en la propia letra o en un documento separado,
discusién que se extendidé hasta nuestros dias, lo que también se
extrapola al origen del aval.

Lo que esta claro, segln MUNOZ PLANAS?, es que la
“Ordenanza francesa de 1673 es el primer cuerpo legal donde el aval
aparece regulado con la fisonomia propia que esta institucién ha
asumido en el Derecho cambiario moderno. En este sentido, la
Ordenanza constituye un obligado punto de referencia de los
posteriores desarrollos legislativos en la materia”.

Dicha Ordenanza estableci¢ la literalidad, es decir, que
“el aval s6lo podia asumirse con los efectos que le son propios, a
través de una suscripcién incorporada al propio titulo cambiario”.

El aval por documento separado, segin el citado autor,
se presenta en el siglo XVIII, como “ un fiador ordinario sometido a
las normas del Derecho comin y en cuanto tal podia alegar las
excepciones de excusion y de division”.

Este tipo de aval tenfa mucha aplicacidn practica en las
costumbres comerciales, por lo cual se terminé de imponer
legislativamente.

2.1.2. Influencia del Cddigo de comercio francés y la
consagracion legislativa del aval por acto separado.

El Cédigo de comercio francés de 1807 establecid la
norma de que el aval puede ser otorgado por acto separado. Esta regla
se mantuvo con motivo de la reforma del Cddigo de Comercio de
1935, en que el legislador francés hizo uso de una reserva de la

espafiola bajo la sola vigencia del Codigo de comercio, también la atribuia esa misma naturaleza
al aval colocado en la letra de cambio. aunque como una fianza “especial™, “sui generis”, etc.

* Véase “En torno al llamado aval en acto separado™, RDM. Vol. XL, nim.97, julio-septiembre,
Madrid, 1965. pags.7 a 55.
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Convencién de Ginebra, * al adoptar la Ley Uniforme, estableciendo
el aval por acto separado en el articulo 130 de dicho Cddigo
reformado,”’ 4
" En efecto, en la Convencién de Ginebra, la delegacion
francesa consiguid la siguiente reserva: “Cada una de-las altas partes
contratantes tienen la facultad, derogando lo dispuesto en el articulo
31, de admitir que en su territorio pueda otorgarse aval por acto
separado con indicacién del lugar en que fuere otorgado (Reserva, art.
4, anexo II).
La influencia del Cédigo francés de 1807 se hizo sentir
en el Cddigo de comercio espafiol de Sainz de Andino de 1829,
consagrando el aval en documento separado en el articulo 476. Sin
embargo, al redactarse el articulo 486 del Cddigo de Comercio
reformado de 1885, se elimind toda referencia expresa al aval por

% Cfr. al respecto; GUYENOT. Curso de Derecho Comercial,( traduccién de Manuel Osorio
Florit y Concepcidon Osorio Cetrangold) Vol.lI, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1975, pag. 59 y RIPERT, Tratado Elemental de Derecho Comercial, traduccion de Felipe
de Sola Caiiizares con la colaboracion de Pedro G. San Martin, 1II, Operaciones comerciales,
Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires. 1954, pag. 201. GEISENBERGER. L' Aval des
effects de comerce. Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1955, pag. 143,
LESCOT y ROBLQT, Les effects de comerce,Rousseau & Cia. Paris. 1953, pégs. 556 y ss.

*" La Ley Uniforme de Ginebra no admitié el aval por acto separado. Tampoco lo admitié el
Cddigo de comercio italiano de 1883, en cuyo articulo 274 lo prohibié expresamente. Para
SUPINO (Derecho mercantil, traducido al italiano por Lorenzo Benito, I, publicada por La
Espaiia Moderna, Madrid, s/t . pag. 34): “El aval se debe escribir sobre la cambial, pues toda
obligacién cambiaria debe resuitar del titulo: el aval por documento aparte permitido por el
Codigo de 1863 y prohibido ahora. queda reducido, por lo tanto, a una fianza simple sin efecto
cambiario™. En este mismo sentido, véase por todos, a SUPINO y DE SEMO ( De la letra de
cambio y del pagaré cambiario. traducido del italiano por Jorge Rodriguez Aime con la
colaboracion de Delia Viterbo de Frieder y Santiago Sentis Melendo, en Bolaffio-Rocco,
Vivante, Derecho Comercial V11, vol. 1, Ediar Editores, Buenos Aires, 1950, pag. 343) donde
se plantea que: “(...) del nuevo concepto de la letra, obligacion rigidamente formal, deriva la
consecuencia imprescindible de que todas las obligaciones inherentes a ella deban concentrarse
en el titulo. Esto implica fuerza y facilidad de circulacidn por su contenido literal. y contrastaria
con el sistema de atribuir responsabilidad cambiaria a una firma puesta fuera del titulo™. Por su
parte, PAVONE LA ROSA ( op. cit.. pag. 387), seiiala: * La declaracién de aval esta sometida al
formalismo propio de todas las declaraciones cambiarias: debe ser redactada en el modo querido
por la ley. y hallarse contenida en el mismo documento cambiario™.

En suma. la legislacion italiana sufrié el influjo de la francesa, la que permitié en
principio, ¢l aval por acto separado, en el articulo 227 del Codigo de 1865, equivalente al
articulo 142 del Cédigo francés. En la nueva normativa, esto es. el Codigo de comercio de 1883,
se consagra la eficacia de garantia cambiaria del aval cuando se constituye en la misma letra de
cambio. Sin embargo, se discute la naturaleza juridica que tienen los avales que se consignan en
instrumento scparado. Las soluciones doctrinales van desde reconocerle efectos cambiarios-
como si fuere un aval emanado del titulo-, hasta negarle valor; o, en su caso, darle el caracter de
una fianza mercantil, es decir, como una garantia personal extracambiaria; ésta tiltima tesis, es la
que consideramos més acertada.
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documento separado, lo que produjo en la doctrina y jurisprudencia
espafiola diversidad de opiniones™

Por otra parte, asi como el Cddigo de Napoleén de
1807, tributario de la Ordenanza de 1613, ejercid su influencia en el
Derecho espafiol, ello repercutid en forma natural vy
consecuentemente en diversos Cédigos latinoamericanos®

Terminando con la evolucidn espafiola, cabe sefialar que
el articulo 36 de la actual Ley Cambiaria y del Cheque N.° 19/1985, de
16 de julio, en su péarrafo final, en palabras del profesor POLO, E.:
“(...) termina con nuestra vieja polémica sobre la posible eficacia
cambiaria del aval por acto o en documento separado en el mismo
sentido que la Ley Uniforme y que lo que hasta ahora fue la posicién
mayoritaria de la doctrina espafiola, ya que en la jurisprudencia del

* Veéase al respecto la autorizada opinién de GARRIGUES ( Curso...; cit., vol.1,pag. 880 ),
quien sefiala que frente al silencio del Codigo de comercio, en cuanto a otorgar el aval por acto
separado, “de la interpretacion conjunta de los articulos 486 y 487 del C. de c., parece
desprenderse la posibilidad en nuestro Derecho de estos avales en documento distinto de la
letra”. Todo ello, partiendo de la base que “contradice el principio de evidencia propio de los
(itulos valores y especifico de la letra de cambio™ Lo mismo manifiesta el maestro en su
Tratado de Derecho Mercantil, 111, Temis, Bogota, 1987, 7". ed., pag. 248. En el mismo sentido
se pronuncié LANGLE Y RUBIO ( £/ Aval de la Letra de Cambio, Bosch, Barcelona, 1934,
pac 84) acepta el aval fuera de la letra de cambio, pero le atribuye a Ia obligacién nacida de ella,
“una validez de simple fianza comdn o como afianzamiento mercantil”. Véase la completa
exposicién de MUNOZ PLANAS, “En torno al llamado aval en documento separado™, RDM,
Vol. XL, Julio- Septiembre, Madrid, 1965, pags. 48 y ss. Vid. también la jurisprudencia citada
por ROJO FERNANDEZ-RIO, “El aval”en Derecho Cambiario: Estudios sobre la ley
cambiaria y del cheque, (Direccion MENENDEZ ) Civitas, Madrid, 1992, p4g.568, URIA, op.
cit., pags. 772 y 773. GAY DE MONTELLA Codigo de comercio espafiol comentado, III,
Bosch, Barcelona, 2%, ed., pag. 557 y FERNANDEZ -ALBOR, op. cit., pag 236.

* El Cédigo de comercio de Chile de 1865 establecid en el articulo 681, el aval por acto
separado, concepto que se repite en la actual Ley 18.092 de 1982, en el articulo 46. El Codigo de
comercio argentino de 1859, en el articulo 680, mantenido en el articulo 33 de su actual Decreto-
Ley 5.965 de 19 de julio de 1963.

El Cédigo de comercio de Bolivia de 1834, en el articulo 410; sin embargo, el articulo 559 del
Cddigo actual, no contempla el aval por documento separado. También lo contemplaban el
Cédigo de Paraguay de 1903, articulo 680, el uruguayo de 1866, el de Ecuador en el articulo
424, el Codigo de comercio de Costa Rica de 1964, etc. Por el contrario, las legislaciones que
siguieron la tendencia germana o italiana como Brasil, Guatemala, Nicaragua. Venezuela,
Meéxico y Perti, no admitieron el aval por acto separado. Al respecto, por todos, v. OLAVARRIA
AVILA, Los Cédigos de Comercio Latinoamericanos con una introduccién de Derecho
Comparado Externo, Juridica de Chile, Santiago, 1961, pdg.98 y ss., véase asimismo, DA
SILVA PINTO. Direito Cambiario Garantia Cambiaria e Direito Comparado, Revista Forense,
1948, pag. 347 y ss., y ALVAREZ VALLEIO, El aval en la letra de cambio, Memoria de
Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universitaria,
Santiago de Chile, 1962, pags. 22 y 23.
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Tribunal Supremo la polémica se habia saldado con un doble
empate”30

En las Conferencias Internacionales de La Haya,
celebradas entre el 23 de junio a 25 de julio de 1910 y entre el 15 de
junio a 23 de julio de 1912, para la unificacion del Derecho relativo a
la letra de cambio y el pagaré a la orden, se elaboraron proyectos o
anteproyectos de una Convencioén para la unificacién del Derecho
cambiario, en los cuales no se contemplé Ta hipétesis del aval por
documento separado.”!

Sin embargo, en la Conferencia de Ginebra de 1930 se
trajo a colacién el tema, a raiz de las mismas discusiones surgidas con
motivo de la redaccion del Cédigo de comercio italiano, la influencia
alemana de una parte y de otra, la posicién francesa, que admitia y
admite el aval por documento separado, argumentdndose que tiene
mucho arraigo en la vida comercial y econémica y porque no
disminuirfa el prestigio de la firma avalada, pudiendo perjudicar el
crédito de las personas.

Para zanjar este inconveniente de discordancia de
tendencias, se establecié como Anexo II de la Convencién, un
conjunto de 23 articulos que constituyen reservas para que cada pafs
pudiera, al adoptar la Ley Uniforme, introducir normas diferentes de
las previstas por ella.

2.1.3. En Espafia, se discute el tema del aval limitado,
pues la actual LC nada expresé al respecto. En Chile, el problema esta
zanjado en la propia ley. En efecto, el articulo 47 de la Ley 18.092,
expresa lo siguiente:

“El aval puede ser limitado a tiempo, caso, cantidad o
persona determinada; y en tal evento, sélo producird la
responsabilidad que el avalista se haya impuesto.

* Véase, “Innovaciones fundamentales de la nueva Ley Cambiaria y del Cheque™, Revista
Juridica de Catalufia, aito LXXXV. niim. 4, Barcelona, 1986. pags. 41 a 70,

*' yéase “Conferencia Internacional de la Haya para la unificacion del derecho relativo a la letra
de cambio, al pagaré a la orden y al cheque™, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Santiago de
Chile, afio X.'ntim. 6, marzo-diciembre, Nros. 1 a 10. 1913, pags. 68 y ss.
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‘.

Concebido el aval sin limitaciones, el avalista de la letra
de cambio responde del pago de ella en los mismos términos que la
ley impone al aceptante™.

El legislador en cuanto faculta al aval para que tenga la
responsabilidad que se haya impuesto, no siguié en esta materia a la
normativa de Ginebra, sino que reproduce el articulo 682 del Cédigo
de Comercio chileno.”® La Ley Uniforme permite limitar el aval sélo
en cuanto a la cantidad, en el articulo 30; por su parte, el articulo 32,
sefiala que el “avalista queda obligado de igual manera que aquel a
quien garantiza”.

A su turno, el articulo 35 de la LC, siguiendo la
normativa uniforme de Ginebra, establecié en el apartado primero, la
posibilidad de limitar cuantitativamente el aval, en los siguientes
términos:.

“El pago de una letra podrd garantizarse mediante aval,
ya sea por la totalidad o por parte de su importe”.

Sin embargo, el articulo 487 del Cddigo de comercio
espafiol de 1885, establecia, también, la limitacién del aval cambiario
en cuanto “a tiempo, caso, cantidad o persona determinada”, aval que
no generaba mas responsabilidad que la establecida en los propios
términos de la restriccidn.

La doctrina espafiola de la época- como era natural-
ante un texto legal expreso que autorizaba los avales limitados, no
formulé mayores cuestionamientos a las limitaciones que se pudieran
establecer en el aval cambiario.

El problema se plantea a partir de la vigencia de la
actual LC de 1985, que nada dijo y guard6 silencio sobre las
limitaciones que podia presentar el aval, regulando Unicamente el aval

parcial relativo a una parte del importe de la letra de cambio (articulos

2 PUELMA ACCORSI ( op. cit., pags. 41 y 42) sefiala que en el caso del aval sin limitaciones,
el avalista responde como aceptante, * lo que tiene por consecuencia. que no le beneficia el
perjuicio de la letra, vale decir, no caduca su responsabilidad si la letra no se protesta en tiempo
y forma. (...) las reglas de la aceptacion solo se aplican al aval en materia de responsabilidad de
pago y no, por ejemplo, para los efectos de acciones de reembolso, protesto y otras™. El articulo
682 del Codigo de comercio de 1863, decia: “El aval puede ser limitado a tiempo, caso, cantidad
o persona determinada. Dado en estos términos, el aval no producira otra responsabilidad que la
que el avalista se hubiere impuesto”.
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35 y 131). Con ello, se siguié el modelo que presentaba la Ley
Uniforme de Ginebra. Esta fuente normativa tampoco dijo nada sobre
los avales limitados, excepto en lo relativo al aval parcial (articulo
30). |

A mayor abundamiento, y yendo a las fuentes mas
originarias sobre la materia, cabe expresar que en la Conferencia
Internacional de La Haya de 1912, realizada para la unificacién del
Derecho relativo a la letra de cambio, al pagaré a la orden y al cheque,
que recogié bésicamente lo establecido en el Anteproyecto de
Convencién y de Ley Uniforme de 1910, tampoco existe ninguna
mencidn relativa a los avales limitados.

El articulo 37, apartado 1°, de la LC expresa: “que el
avalista responde de igual manera que el avalado”. Esta disposicién
“puede hacer entender ineficaces las restricciones que alteren esta
identidad de responsabilidades™®.

Con todo, “un autorizado sector doctrinal considera que,
al no estar expresamente prohibidos en la Ley, son admisibles los
avales limitados a tiempo (es decir, a que la reclamacién contra el
avalista se plantee dentro de uno fijado), a persona (es decir, a que sea
una concreta y determinada—el beneficiario del aval—la que se dirija
contra el avalista) y a caso o condicidn (sin duda la limitacién mas
cuestionable desde la 16gica cambiaria).”

PJIMENEZ SANCHEZ, op. cit.. pag. 71. Admiten con caracter general los avales limitados:
ROJO FERNANDEZ, “El aval”, cit. pag.578; MOXICA ROMAN, Ley Cambiaria y del
Chegue. Aranzadi, Pamplona, 1990, pags. 275 y ss.. GARCIA LUENGO Y SOTO VASQUEZ,
El nuevo régimen de lu letra de cambio en la doctrina y en la jurisprudencia, Comares,
Granada,1986. pag. 138 y 139 y ZURIMENDI ISLA, “Avales Limitados”, RDM, Enero- Marzo
2001, num. 239, pags. 171 a 198. GARRIGUES, (Tratado, 1. reimpresién de la 7".ed., Temis,
Bogota, pags. 250 y 251) ante la vigencia ~ a la sazdn- del articulo 487 del Cédigo de comercio
espaiiol. estima que la licitud de los avales limitados, es incuestionable.

Por el contrario. rechazan los avales limitados: SANCHEZ-CALERO GUILARTE. “El aval de
la letra de cambio™, Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, nam. 46, Afic XI (Abril- Junio),
Madrid, 1992, pégs. 341 a En la misma linea doctrinal. véase DUQUE DOMINGUEZ, E! aval
de la letra de cambio, Documentacion Juridica, T.XIll, (Enero- Junio) 1986, 49/50, Ministerio
de Justicia. Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, P4gs.37 a 39.
LANGLE Y RUBIO ( op.cit,, pag. 123) estima que no se puede condicionar el aval, pues iria
contra la naturaleza de la obligacién cambiaria, al hacer depender de una condicién el pago de la
letra, 0 en virtud de la cual resultase incierto el vencimiento, o la cantidad o el lugar; aunque
reconoce que se puede limitar el aval.

M JIMENEZ SANCHEZ, op.cit., pag. 71.
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También es de opinién de que no es admisible el aval
limitado BONFANTI, para quien “el aval no puede ser concebido
como una mera firma mas del obligado cambiario sino que para que
cumpla su funcidén econdmico-juridica debe estar apuntalado por ese
minimo de rigorismo que sélo la obligacién incondicionada
proporciona”.*

El problema del aval limitado en la doctrina espafiola,
se relaciona con el principio de la autonomia de la voluntad, en orden
a si ella rige con plenitud en su manifestacién particular de la [ibertad
contractual, pudiendo establecer los pactos, clausulas o condiciones
que estimen convenientes las partes, sin mas limitaciones que “la
moral, las leyes o el orden publico (articulo 1255 Cédigo Civil
espafiol)”; o si, por el contrario, tiene las limitaciones imperativas del
Derecho  Cambiario, en cuanto atribuye efectos legales
predeterminados a los negocios cartulares, como sucede con el
libramiento, la aceptacidn, el endoso, etc.

Ha de tenerse en cuenta que la LC en determinados y
precisos casos, sanciona con la nulidad algunos negocios cambiarios
(numerus clausus), a saber: la aceptacidon condicional, el art. 30 LC
exige que la aceptacién sea pura y simple, aunque se admite la
aceptacion parcial a una parte del valor de la letra; el endoso parcial es
nulo conforme al artfculo 15 LC, sélo puede ser total. El objetivo seria
la no-escisién del crédito cartular en diversos tenedores.

3 De los Titulos de Crédito. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, 2".ed., pag.424. En la misma
tendeqcia doctrinal se inscribe. FERNANDEZ ALBOR, op.cit.. pags. 348 a 357, URIA,
MENENDEZ, y PEREZ DE LA CRUZ, (Curso de Derecho Mercantil, 11, Civitas, Madrid, 2001,
pag. 783) aceptan el aval parcial o limitado a cantidad y el aval temporal * en el que el avalista
subordina su vinculacidn a que le sea requerido el pago de la letra dentro de unos determinados
limites temporales ( por e¢j., treinta o sesenta dias después de la fecha de su vencimiento)”;
ALEGRIA, ( El Aval, Astrea, Buenos Aires, 1982, pag. 245) rechaza 1a posibilidad de constituir
el aval condicional y temporal. Tampoco acepta el aval condicional; ANGELONI, La cambiale
e il vaglia cambiario, Editor Dott A. Giuffré, 1964, 4".ed., pag. 265 acepta el aval condicional.
CAMARA, (Letra de Cambio y Vale o Pagaré, 11, Ediar, Buenos Aires, 1986, pags. 161 y 162)
rechaza el aval condicional, por estimar que vulnera la estructura de las obligaciones cambiarias.
PAVONE LA ROSA ( La letra de cambio traduccion de Osvaldo Maffia, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1988, pag, 430) “no cree que el avalista pueda modificar, aun con efecto limitado
a la propia obligacion, otros elementos de la declaracion cambiaria, oponiéndose a ello la
exigencia de tipicidad del titulo, de la que son expresién numerosas normas de la ley cambiaria™
Para GOMEZ LEO ( /nstituciones de Derecho Cambiario, Letra de cambio y pagaré, 1I-A,
Depalma, Buenos Aires, 2% ed., pag. 522) sélo admite la limitacion legal del aval parcial, pues —
argumenta-el avalista queda obligado en los mismos términos cambiarios que el avalado; y por
ello no puede exceder los limites cuantitativos y cualitativos de la obligacion del avalado.
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Por altimo, serfa nulo el libramiento de las letras de
cambio al portador, ya que deben contener el nombre del tenedor
(art.1.°, parrafo sexto, LC), esto.es, “el nombre de la persona a quien
se ha de hacer el pago o a cuya orden se ha de efectuar”. :

. Otras veces, la LC estima que la condicion puesta en el
endoso, se “considerard como no puesta” (art.15). Ello es légico por la
circulacion y seguridad que debe presidir el trafico cambiario.

Sin embargo, no es tan claro que estas razones puedan
ser extensibles al aval cambiario, en cuanto la circulabilidad ni la
seguridad se veria afectada del mismo modo, si se limita o condiciona
el aval, ya sea a condicidn, plazo o a persona determinada, como lo
autoriza la legislacién chilena. Por lo demaés, en la LC no existe
prohibicion expresa al respecto. ;

2.1.4. A consecuencia de lo anterior, los efectos del
aval varian en ambas legislaciones. En la ley chilena, cuando el aval
se otorga sin condiciones, el avalista responde del pago de la letra de
cambio, en los mismos términos que el aceptante.

En otras palabras, no hay perjuicio por falta de protesto
en tiempo y forma. En efecto, la ley dice que si no se realiza en
tiempo y forma el protesto por falta de pago, caducardn las acciones
cambiarias que el portador pueda tener en contra del librador,
endosante y de los avalistas de ambos (art.79, inc.2°). El aval limitado,
por su parte, responderd en los términos que se establezcan en la letra
de cambio, en virtud de la autonomia de la voluntad.

2.1.5. En Espaiia, el avalista responde de igual manera
que el avalado, salvo que se hubiere estipulado una parte del importe

- de la letra, (nica limitacién legal permitida.

Lo anterior hace que “la responsabilidad del avalista
discurre por distintos cauces segin que el aval haya sido prestado a
favor del aceptante o de un obligado cambiario de regreso”.”’ Es decir,
el aval responderd de igual manera que el avalado, y en el caso del

3 ALVAREZ ABUNDANCIA. op. cit., pag. 956.
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aval limitado a un importe inferior al valor de la letra, respondera
hasta el monto pactado.

2.1.6. La responsabilidad del aval, en Espaiia es
claramente solidaria

El inciso primero, del articulo 57 de la Ley Cambiaria
espafiola asi lo seiiala expresamente. En Chile, en cambio, el articulo
79 de la Ley chilena, indica que todos los que firman una letra de
cambio quedan solidariamente obligados a su pago. Sin embargo, el
legislador chileno olvidé en su enumeracién al aval, lo que a
diferencia de Espaila, plantea diversas interpretaciones acerca de la
naturaleza juridica de la responsabilidad del aval cambiario.

Asi, para PUELMA, el avalista “‘en teoria, tampoco es
un obligado solidario, pues su obligacién puede ser limitada a tiempo,
caso, cantidad o a una persona determinada, y en estos eventos sélo
responde en los términos estipulados. (...) Doctrinariamente y en
teorfa, no se trata realmente de un caso de solidaridad, pues las
obligaciones de los diversos obligados al pago de la letra son distintas
e independientes, pero, en todo caso, el precepto tiene un fin
aclaratorio evidente™®,

Por el contrario, MORALES ESPINOZA piensa que el
avalista “que da su aval en términos generales responde como
aceptante. Por ende su responsabilidad es solidaria (art. 47 inc.2°) en
relacién con el articulo 79.”*" Afiade que aceptar la responsabilidad

* Op. cit., pag. 57.

* Op. cit., pags. 142 y 143. Sobre la solidaridad véase supra pag. 2, nota cuatro. También puede
verse la siguiente bibliografia, entre otros: LANGLE Y RUBIO. “El aval..., cit.. pdg.97 a 106:
GOMEZ CALERO, “La responsabilidad solidaria de los obligados cambiarios”. en Revista de
Derecho Buncario y Bursdtil, nim.2, Madrid, 1981, pags. 245 a 305. OTEROQ LASTRES,
“Rellexiones sobre la solidaridad cambiaria™., dnales de la Academia Matritense del Notariado,
Tomo XXIX. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1990, pags. 27 a 49; SANCHEZ-
PARODI PASCUA. “La solidaridad cambiaria™. Revista Juridica de Navarra, Enero-Julio, num.
7. 1989, pags. 133 a 156. CAMPOBASSO, “Solidarieta Cambiaria™ (con particulare
riferimento all” avallo). en / Titoli di crédito. a cura di GL.PELLIZI, Giuffre Editore, Milan,
1980, pags. 85 y ss.. CAMPOBASSO, *“I Soggetti Passivi Della Responsabilita solidale
cambiaria”, en R.D.C,LXXI. parte primera, 1973. pags. 161 a 202; BALICE, Michele,
“Osservazioni in tema di solidarietda cambiaria con speciale riguardo si coobbligati di pari
grado”, en R.D.C.. afio LXXXII. 1984, pags. 51 a 64: ROBLOT. Les effects de comerce, Sirey.
Paris, 1975, pags. 200 a 203: SINAY, H., “La sjtuation juridique du donneur d’aval™, én Revue
Trimestrielle de Droit Comercial, T. V1., Paris, 1953, pags. 26 a 31. Por Gltimo, en materia civil
es importante tener en cuenta la obra de GUILARTE ZAPATEROQ. De lus obligaciones
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del avalista como subsidiaria, importaria volver a hacer revivir teorias
contractualistas que ya estin superadas.

Sin embargo, estos problemas interpretativos no
existian bajo la sola vigencia del Cddigo de Comercio, en cuyo
articulo 683 se establecia que cuando el aval no contenia ninguna
cldusula limitativa, la ley entendia que el avalista “responderd
solidariamente del pago de la letra en los mismos términos que el
librador y endosantes™.

Por otra parte, si el aval era limitado al tiempo, caso,
cantidad o persona determinada, conforme al articulo 682 no producia
otra responsabilidad que la que el avalista se hubiera impuesto. Esta
disposicién se mantuvo en el articulo 47 de la Ley actual.

2.1.7. Otorgamiento de aval de letra vencida

El articulo 35, inciso final, de la LC espafiola, sefiala:

“El aval podrd suscribirse incluso después del
vencimiento y denegacion del pago de la letra, siempre que al
otorgarse no hubiere quedado liberado ya el avalado de su obligacion
cambiaria”.

Para el problema del otorgamiento de la letra de cambio
vencida, resulta de sumo interés que al otorgarse el aval se indique la
fecha en que se otorga. '

La ley chilena nada dice en este supuesto de
otorgamiento de aval en una letra vencida, lo cual puede producir
opiniones encontradas en la doctrina y en la jurisprudencia, al no
existir un texto expreso que zanje el problema. Asi, DAVIS ** opina
que cuando “la ley no ha fijado plazo para la constitucién del aval, (...)
es licito avalizar antes o después del vencimiento: desde la generacién
de la letra de cambio, hasta la extincién de todas las responsabilidades
que de ese efecto se derivan®.

Indudablemente, esto puede aplicarse sin problemas al
aval otorgado sin limitaciones; no asf al aval limitado a tiempo, caso o

mancomunadas y de las solidarias. en *Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales™,
dirigidos por ALBADALEIJO, XV-2°, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1983, pag.
257.

* Op. cit.,, pag. 147.
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cantidad o persona determinada, dado que en estas hipdtesis el aval
contrae la responsabilidad que se hubiere impuesto, en uso de la
libertad contractual.

En este orden de ideas, SANDOVAL®' sefiala que la
obligacion de pagar contenida en la letra, “por lo general, estd diferida
a un plazo determinado, época de vencimiento, puede el avalista
limitar su responsabilidad a esa época y exonerarse si ella se
prorroga”. Lo que significa, a contrario sensu, que si el aval no se
limita “a tiempo”, queda obligado en caso de prérroga del
vencimiento de la letra, igual que el aceptante.

También participa, entre nosotros de la idea de que se
puede avalar una letra vencida, MORALES", quien fundamenta que
“no se atenta en caso alguno contra la esencia de la institucion del
aval, ni menos ain contra el caracter circulatorio del documento, sino
que muy por el contrario con la presencia de la institucién se le da més
credibilidad y garantia a la letra”. En consecuencia, el aval de letra
vencida, es plenamente vélido y eficaz.

' Op. cit, pags. 124 y 125. Véase al respecto, AVILA FREDES y RIOS LEGUIFFE (
Jurisprudencia sobre la letra de cambio 1925-1946, s/e, Santiago, 1948, pags 43 y 44) los cuales
citan la siguiente doctrina establecida por la Corte de Apclaciones de Santiago: * El aval
constituido hasta el vencimiento de una letra de cambio, no esta obligado a aceptar las prorrogas
que sufra la obligacion, y por lo tanto, queda libre de responsabilidad junto con el vencimiento
primitivo de la letra de cambio™.

2 Op. cit., pag. 128. Véase, en el mismo sentido, entre otros, VIGUERA RUBIO. “La nueva era
de la letra de cambio, pero le atribuye a /a obligacion nacida de ella, una validez de simple fianza
comiin o como afianzamiento mercantil. Véase la completa exposicion de MUNOZ PLANAS,
En torno al llamado aval en documento separado, RDM. Vol. XL, Julio- Sep'tiembre,
Madrid, 1965, péags. 48 y ss. Vid. también la jurisprudencia citada por ROJO FERNANDEZ-
RIQ,El aval .en Derecho Cambiario: Estudios sobre la ley cambiaria y del cheque, (Direccién
MENENDEZ) Civitas. Madrid.1992, pag.568. URIA.op. cit.regulacion de las declaraciones
cambiarias en la Ley 19/1985, de 16 de julio™, Actualidad Civil, Editora General de Derecho.
1986-2. pags. 1.957 a 1972, especialmente la pag. 1971. SANCHEZ- CALERO GUILARTE, “El
aval....cit.. pags. 353 y 354: DUQUE DOMINGUEZ ( “El aval de la les, DAVID ( La letra de
cambio, Juridica de Chile, Santiago, 1957, pag. 347) piensa que el aval de letra vencida no altera
la naturaleza del titulo. ROJO FERNANDEZ-RIO (“El aval”, op. cit., pag. 580) estima que el
aval péstumo produce plenos efectos cambiarios, si se suscribe antes del perjuicio de la letra o,
en caso que la letra no se hubiere perjudicado, dentro del plazo de un afio contado desde la fecha
del protesto o declaracion equivalente, realizada en tiempo habil, o de la fecha del vencimiento
en las letras con cldusulas sin gastos. Todo ello conforme lo autoriza la normativa espafiola. Esta
pareciera ser la tesis correcta, en tanto en cuanto la obligacién avalada no se hubiere perjudicado
o0 haya prescrito. En definitiva, mientras la responsabilidad cambiaria del avalado esté vigente y
por tanto, también el crédito cartular.
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El parrafo tercero del artfculo 35 LC, es una norma
originariamente espafiola, y no tiene antecedentes historico-
normativos en el Derecho Ginebrino ni el Derecho comparado.

Aunque lo normal es que las obligaciones cambiarias se
constituyan antes del vencimiento de la cambial, pareciera no existir
inconvenientes en que el aval se otorgue después de vencimiento, el
que serfa perfectamente vélido y eficaz. En todo caso, ha de tenerse
presente que no tendrfa eficacia el aval, en el evento que el avalado
hubiere quedado liberado de su obligacién, atendida la dependencia o
conexién formal existente entre ambas obligaciones.

_ Pues bien, el limite méximo de tiempo posible en la
constitucion del aval, estarfa dado por el término de la prescripcién de
las acciones cambiarias, es decir, el aval se puede constituir en la
medida que esté vigente el crédito cartular, desde la perspectiva del
tenedor. Desde el lado pasivo, se podrd constituir aval en tanto no se
haya extinguido el débito cambiario por el pago o por alguno de los
medios reconocidos por la Ley.

Especial mencién cabe consignar respecto de la
situacién particular del perjuicio de la letra, que puede favorecer al
avalista, si el avalado se favorecié con el perjuicio de la letra al ser
obligado de regreso, subsecuentemente, el avalista no podrfa avalarlo.

V. Conclusiones

1. Se puede sefialar como conclusién general,
que el aval tiene como funcién principal y esencial, la de servir de
garantia cambiaria tipica y directa del pago de la letra de cambio,
reforzando por consiguiente el crédito contenido en ella.

Ligado al concepto de aval se relaciona la fianza como
garantfa personal, que accede y depende de una obligacién principal,
cuyo cumplimiento garantiza. Se trata de la fianza extracambiaria,
cuya nota caracteristica y tipificadora es la accesoriedad sustancial
que se manifiesta en el tratamiento dispensado por el Cédigo Civil
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chileno, articulos 46, 2335, 2344,2354, 2381, en virtud de los cuales,
la obligacion de garantia sigue la suerte de la obligacién principal.

La fianza no puede existir sin una obligacién valida y la
extincién de la obligacion principal extingue la fianza. El fiador no
puede obligarse en términos mds gravosos que el deudor principal.

En el aval cambiario, la accesoriedad de la obligacidn
del avalista respecto de la obligacién del avalado es sélo formal. S6lo
se requiere ab initio que la obligacién avalada sea formalmente vélida.
Tiene independencia y autonomfia sustancial respecto de la obligacién
avalada, de tal modo que la nulidad o ineficacia de la obligacion
avalada por vicios sustanciales no se comunican ni invalidan a la
obligacién del avalista, excepto por vicio de forma.

2. La redaccion del articulo 47 de la Ley 18.092,
parece desvirtuar la funcién de garantia. La norma citada habla del
“avalista de la letra de cambio”, como si se tratara de una garantfa
objetiva. Sobre este aspecto, pensamos que la garantia ofrecida por el
aval esté estructurada subjetivamente.

En efecto, la obligacién del avalista es accesoria y
autébnoma: accesoria, porque se sustenta formalmente en otra
obligacién cambiaria de otro sujeto, la persona del avalado;
auténoma, porque es valida auhque la obligacidn garantizada resulte
nula por cualquier causa que no sea vicio de forma, y porque el
avalista no puede oponer las excepciones personales del avalado.

Es decir, no basta con una conexién formal con la
obligacién avalada, sino que es necesaria la existencia de otro
obligado cambiario: e/ avalado. Podra ser cualquiera de los participes
de la cadena cambiaria o un tercero ajeno al nexo cambiario.

3. Relacionado con la anterior, la LC espafiola,
en el articulo 57 establece claramente la solidaridad de los que
hubieren librado, aceptado, endosado o avalado una letra de cambio,
frente al tenedor, el cual podrd dirigirse de manera individual o
conjunta, con independencia de su posicién en la letra de cambio,
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respecto de cualquier deudor; corresponde el mismo derecho al que la
hubiera pagado.

El legislador espafiol asegura de esta manera a
cabalidad el pago de la letra de cambio, a objeto de alcanzar el “buen
fin” para el cual fue creada. En Chile, por el contrario, la
responsabilidad solidaria del aval no es clara. Si el aval se otorga sin
limitaciones responde en los mismos términos que el aceptante (art.
47, apartado 2.°)

El legislador chileno, nada dijo en el caso de que el aval
garantice a otro de los obligados como el endosante o el librador, o en
un caso mas extremo, a otro aval. En esta materia parece razonable la
solucién dada por la Ley Uniforme de Ginebra en el articulo 32 y que
sigui6 el legislador espafiol, en cuanto el avalista se obliga en los
mismos términos que la persona a quien garantiza.

La vis attractiva de la letra de cambio, hace que
responda solidariamente todo aquel que estampe su firma en ella,
cualquiera sea el lugar o el titulo que ocupe en la cadena cambiaria.

4. El aval otorgado en instrumento separado,
contemplado en el articulo 46 de la Ley 18.092, desvirtia la
naturaleza o funcionalidad de la letra de cambio, la cual se caracteriza-
como todos los titulos-valores- por facilitar el ejercicio y transmision
de los derechos reflejados en el titulo, y por su literalidad.

El titulo debe ser autdrquico, es decir, bastarse a si
mismo; ello no ocurre al constituirse el aval por documento separado.

- La Ley Cambiaria espafiola, no contempla esta hipdtesis, y en el

articulo 36 in fine, se limita a indicar: “No producird efectos
cambiarios el aval en documento separado™.

Por eso en Chile, es criticable que el legislador haya
mantenido la posibilidad de constituir el aval en documento separado
que contemplaba el Cédigo de Comercio. La Ley Uniforme exige que
el aval conste tnicamente en la letra. En Francia, no obstante haberse
adoptado la Ley Uniforme, también se acepta el aval separado. ’
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5. En la normativa espafiola, el aval sin
limitaciones, responde de la misma manera que el avalado 'y no puede
oponer las excepciones personales de éste (art. 37). Ello puede ser en
via directa o de regreso, segin se avale al aceptante o a los endosantes
o al librador, respectivamente. Conforme al inciso 1° del articulo 57
de la LC. el avalista responde “solidariamente frente al tenedor” del
pago de la letra de cambio. ,

En Chile, bajo la sola vigencia del Cédigo de Comercio,
en el articulo 683 se establecia expresamente que el aval sin
limitaciones respondfa solidariamente del pago de la letra. Esta norma
no se reprodujo en la Ley 18.092, lo que plantea dudas acerca de la
naturaleza de la responsabilidad del aval, en orden a si es subsidiaria o
solidaria.

El aval otorgado sin limitaciones responde del pago de
la letra de cambio “en los mismos términos que la ley impone al
aceptante” (art. 47 inciso 2°). La solucién es diferente en ‘ambas
normativas. La solucién dada por la ley chilena, es diferente de la
que indica la Ley Uniforme de Ginebra, por cuanto, segin ella, si no
se indica por cuenta de quien se da el aval “se reputa que ha sido
otorgada por el librador” (art. 32).

6. En Espafia, el que paga la letra, tiene accion
de regreso en contra del avalado y de los demads responsables
cambiarios que correspondan. El derecho emana de la letra misma, de
manera auténoma, pudiendo demandar individual o colectivamente a
los obligados cambiarios. Todo esto se indica en los artfculos 37, 57 y
59 de la Ley Cambiaria espafiola.

_ La accién de cobro serd por el total en virtud de la
solidaridad cambiaria, contra todos los deudores cambiarios o alguno
de ellos, a eleccion del tenedor cambiario (el acreedor posee el ius
variandi y el ius eligendi). De este modo, el avalista que pagé la letra
puede dirigirse contra cualquier responsable, incluso contra otro
avalista, por la obligacién cambiaria asumida. El avalista responde de
igual manera que el avalado, ya sea éste obligado directo o de regreso.
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En Chile, el avalista que paga la letra de cambio tiene
accién de reembolso en contra de la persona a quien él ha garantizado
y de los demas firmantes de la letra respecto de los cuales tuviere
accion cambiaria de reembolso la persona avalada (art.82).

Sin embargo, el apartado final del articulo citado, a
diferencia de la normativa espafiola, incurre en un defecto de técnica
juridica, al establecer que “se aplicard a los avalistas conjuntos la
norma establecida en el articulo 2378 del Cédigo Civil”. Esta Gltima

(13

norma, indica que el fiador que paga méas de lo que
proporcionalmente le corresponde, es subrogado por el exceso en los
derechos del acreedor contra los cofiadores™.

En efecto, al tenor de lo expuesto, cabe preguntarse ;la
accidn del fiador que paga al tenedor es una accidén cambiaria 0 una
accidn subrogatoria propia de la fianza civil, o por Gltimo, una accién
personal distinta de las anteriores?.

No es conveniente aplicar las normas de la fianza civil a
las obligaciones cambiarias, que son unilaterales, auténomas
abstractas e independientes cada una de ellas. No opera la
subrogacién, por ello el avalista que paga la letra de cambio no se
subroga en los derechos del avalado. Sus derechos emanan de la letra
contra el avalado, con autonomia sustancial, y contra los demaés
responsables cambiarios respecto del avalado.

Por la accién subrogatoria el fiador sélo puede
demandar de los otros la cuota que a éstos corresponda en la deuda. Se
trata de la"concepcion del aval como una fianza comun, tratada en los
articulos 2335 y ss. del Cédigo Civil chileno.

Sin duda, que en ello se refleja la influencia de la
doctrina francesa del aval concebido como una fianza cambiaria, con
la que se identifico en sus aspectos relevantes.

A modo de conclusién, creemos que la accion del aval
que paga la letra de cambio- existiendo varios avalistas- es, en rigor y
en puridad, una accidn cambiaria de regreso, por el importe de ella
contra el coavalista, acorde con la doctrina moderna, consagrada en la
normativa espafiola. Todo lo cual, ameritarfa una revisién y correccion
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de la normativa cambiaria chilena, a objeto de que esté mas acorde

con la técnica actual.
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