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PRESENTACION

La Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica llega puntual a su compromiso
con la ciencia. Este tercer ejemplar, primer nimero del afio 2011, cuenta con destacados
trabajos que han de contribuir al desarrollo del conocimiento.

Con una ligera predominancia disciplinaria penal, el presente volumen reafirma su
caracter marcadamente misceldneo que pretende satisfacer a un mayor ndmero de lec-
tores de la comunidad juridica y, especificamente, del foro. Seguimos trabajando con la
firme conviccién de convertirnos en un referente cientifico que consiga resultar atractivo
tanto para académicos como para litigantes y demas operadores juridicos.

Una vez mas, por lo tanto, invitamos a toda la comunidad a contribuir con el cre-
cimiento y desarrollo de este proyecto, reiterando nuestro llamado al envio de originales
que ayuden a ir colmando parcelas de la ciencia politica o la ciencia juridica que todavia
necesitan ser investigadas para la satisfaccion de la curiosidad que resulta inherente al ser
humano.

Por otra parte, como resulta tradicional en estas lineas, avanzaremos algunos de los
horizontes a los que estamos dirigiendo nuestros esfuerzos: una de las lineas maestras de
la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco es la revitalizacién del area
de extension y vinculo con la comunidad. Precisamente, la revista de esta Casa de Estu-
dios cumple con el objetivo de acercar a la Universidad a nuestro entorno. En este con-
texto, esperamos contar en préximos niimeros con articulos cientificos que provengan de
los resultados de investigaciones promovidas en el seno de jornadas, conferencias y semi-
narios... Ademas, en esta misma linea barajamos la idea de incorporar un nuevo apartado
en el que se publique la mejor tesis de pregrado. Hace tiempo que la tesis decimonénica
ha sido desterrada de nuestro modelo educativo por un trabajo mas breve, especifico,
cientifico y, como no podria ser de otro modo, juridico al estilo de un articulo de investi-
gacion. Uno de los medios de promover la generacion de conocimiento y el esfuerzo mas
alla de los limites de la malla curricular es premiar al mejor trabajo cientifico.

DR. Jorbl DELGaDO CASTRO
Director de la Revista
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NOTAS SOBRE EL CONTENIDO DEL
PRINCIPIO DE LA DEMOCRACIA

NOTES ABOUT THE CONTENT OF DEMOCRATIC PRINCIPLE
PABLO MARSHALL BARBERAN'

Resumen:

El presente trabajo busca exponer aspectos sustantivos del principio de la de-
mocracia. Para ello se vale de las importantes investigaciones que, inspirado
en la metodologia de Carl Schmitt, E.W. Béckenférde ha realizado sobre el
contenido y alcance de la cldusula democrética en el derecho constitucio-
nal positivo. Para ello se realiza una pequena explicacion del rol que cabe a
la democracia en la teoria de las formas de gobierno para después tratar el
fundamento, rol y aplicacién que tiene el principio de la democracia como
principio constitucional reconocido en el ordenamiento juridico. Se finaliza
con una breve aplicacion de la teoria al caso del sistema juridico chileno.

Palabras clave: Democracia, constitucién, igualdad, libertad.

Abstract:

This paper seeks to expose the substantive aspects of the principle of democ-
racy. It focuses, in the important research, inspired by the methodology of
Carl Schmitt, that EW Béckenférde been made about the content and scope
of the democratic clause in positive constitutional law. To that objective, was
make a brief explanation of the role that have democracy in the theory of
forms of government. After that was explain the foundations, role and appli-
cation of the principle of democracy as a constitutional principle recognized
in legal system. It ends with a brief application of this theory to the case of
the Chilean legal system.

Key words: Democracy, constitution, equality, freedom.

' Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Escuela de Derecho, Universidad de Chile. Pro-
fesor de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad Austral de Chile. Correo:
pmarshall@uach.cl
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1. Introduccion

Carl Schmitt es una figura polémica. Ello se debe, ademds de su académicamen-
te irrelevante adhesién al régimen nacionalsocialista, a que las ideas vertidas en sus
obras son también polémicas. Sin embargo, no existe duda que Schmitt fue y conti-
nda siendo una de las més influyentes figuras del derecho publico. Uno de los pocos
que en Alemania ha intentado rescatar sus ideas, y lo ha hecho de una manera nota-
ble, ha sido E.W. Bockenforde.

El estudio Ilamado “La democracia como principio constitucional”, contenido en
sus Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, es quizds el mejor articulo
juridico sobre la democracia jamas escrito y sin duda uno de los mejores textos sobre
derecho constitucional que pueden encontrarse en idioma castellano. Este trabajo
estd no solo inspirado en dicho estudio, sino que pretende ser una revisién del mis-
mo, un intento de introducir sus ideas a la comunidad juridica nacional y finalmente
evaluar la plausibilidad de aplicar las ideas en él contenidas al derecho constitucio-
nal chileno.

Teniendo lo anterior en consideracién, pretende presentarse el principio de la
democracia como principio constitucional. Para ello, la exploracién debe comenzar
con el lugar que cabe a la democracia como forma de gobierno, frente a sus alterna-
tivas. El fundamento de la democracia y su forma representativa constituye un antece-
dente ineludible para entender cual es la forma en cémo opera la democracia como
principio constitucional. Luego, se revisaran las maneras de legitimacion democrati-
ca, que pretenden implementar el principio democratico como un principio con fuer-
za normativa, para finalizar considerando cudl es la interpretacion y la aplicacién que
puede tener la idea de legitimacion democratica bajo la regulacién de la Constitucion
Politica de Chile.

2. Repdublica, aristocracia y monarquia

El principio de la democracia esta presente en todas y cada una de las constitu-
ciones occidentales y se ha transformado, desde el imperio de la soberania popular,
en el principio que domina la organizacién y ejercicio del poder del Estado.

Si bien en la distinciéon fundamental de las formas de gobierno se diferencia
claramente, en funcién de quién ejerce el gobierno del Estado, entre monarquia,
aristocracia y democracia, el principio constitucional de la democracia ha coexistido
con otros principios constitucionales que aparentemente aparecen como su negacion,
como el principio aristocratico y el monarquico.

Primero, se revisard una tipologia de las clasificaciones relacionadas con el go-
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bierno, para a continuacion revisar un concepto de monarquia y de aristocracia, que
luego servirdn para complementar una explicacion de cémo los principios en que di-
chas formas de gobierno se fundan pueden existir en el Estado democratico.

a) Clarificaciones en torno a las formas de gobierno

Existen numerosas clasificaciones de los gobiernos, y la terminologia empleada
en cada una de ellas dista de ser univoca. Pueden reconocerse al menos tres clasifica-
ciones que tienen relevancia constitucional:

(1) la clasificacion de Aristoteles, entre monarquia, aristocracia y democracia,
en atencion a quienes ejercen el poder del Estado y entre estas mismas respecto a sus
versiones degeneradas. Nada mejor que leer al propio Aristételes: “Ya que constitu-
cién y gobierno significan lo mismo y el érgano de gobierno es el poder soberano de
la ciudad, es necesario que el poder soberano sea ejercido por una persona o unos
pocos o la mayoria. Cuando el uno, pocos o la mayoria ejercen el poder en vista del
interés general, entonces forzosamente esas constituciones serdn rectas, mientras que
seran desviaciones los que atienden al interés particular de uno, de pocos o de la ma-
yoria [...]. Tenemos la costumbre de llamar monarquia al gobierno unipersonal que
atiende al interés general, y aristocracia al gobierno de pocos [...] cuando se propone
el bien comun; cuando es el mayor nimero el que gobierna atendiendo al interés
general recibe el nombre comin a todas las constituciones politia [...] Las degenera-
ciones de las mencionadas formas de gobierno son: la tirania de la monarquia, la oli-
garquia de la aristocracia, y la democracia de la politia. La tirania, en efecto, es una
monarquia orientada hacia el interés del monarca, la oligarquia hacia el interés de los
ricos y la democracia hacia el interés de los pobres. Pero ninguna de ellas atiende al
provecho de la comunidad (1279 a-b)"%

(2) la clasificacion de Maquiavelo, entre monarquia y replblica, también atiende
a cuantos ejercen el poder del Estado, si es solo uno o varios. La clave de la distin-
cién, que asocia en la categoria republica al gobierno de pocos y de muchos, es la de
si existe necesidad de algln procedimiento para determinar la voluntad del gobierno
o solo depende de la voluntad de la persona del monarca. En ese sentido en la repu-
blica se requieren reglas para la toma de decisiones, las que no estan presentes, segin
Maquiavelo, en la monarquia’; y

(3) la clasificacion de Montesquieu, entre monarquia, replblica y despotismo,
recogiendo la distinciéon de Maquiavelo, pero agregando la tercera categoria que es
predicable de la forma de gobierno sin Iimites. En palabras del propio Montesquieu:

2 Aristételes, La Politica, citado en Bobbio, Norberto, La Teoria de las formas de gobierno en la historia del
pensamiento politico: ano académico 1975-1976, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2001, p. 34.

3 Bobbio, Norberto, obr. cit. p. 65.
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“Hay tres especies de gobiernos: el republicano, el monérquico y el despético [...]
Supongo tres definiciones, mejor dicho, tres hechos: uno, que el gobierno republica-
no es aquel en que todo el pueblo, o una parte de él, tiene el poder supremo; otro,
que el gobierno mondrquico es aquel en que uno solo gobierna, pero con sujecién a
las leyes fijas y preestablecidas; y por Gltimo, que en el gobierno despético el poder
también esta en uno solo, pero sin leyes ni frenos pues arrastra a todo y a todos tras
su voluntad y caprichos”*.

Por otro lado, no debe confundirse la teoria de las formas de gobierno, con las
formas de Estado (Estado unitario o federal) ni con los regimenes de gobierno (parla-
mentario o presidencial), no obstante existir numerosas conexiones entre ellas.

b) Monarquia

La monarquia, segtn Silva, es la “forma de gobierno en que el poder supremo
corresponde con cardcter vitalicio a un principe, designado generalmente segin or-
den hereditario y a veces por eleccién”®.

De este concepto pueden desprenderse las siguientes caracteristicas, que pue-
den ser matizadas o criticadas: (a) La atribucién al monarca del poder supremo. Esta
atribucion debe ser entendida como el poder del gobierno del Estado; (b) Vitalicio. El
cardcter vitalicio de la monarquia comprende la duracién del gobierno del monarca
por toda su vida. En esta caracteristica esta implicita la idea de que el monarca es
irresponsable politicamente; y (c) Hereditario o electivo. La eleccion ha quedado li-
mitada a casos marginales en las que el elemento hereditario estd también presente.

La monarquia segin Carl Schmitt puede tener diversas formas de justificacién.
Asi, puede tener (1) una fundamentacién religiosa que asimila al monarca con Dios o
lo vincula de manera relevante; (2) una fundamentacién que encuentre su fuente en
la identidad entre el monarca y el padre de familia; (3) una fundamentacién que se
encuentra en el poder econémico o patrimonial del monarca; o (4) puede basarse en
el liderazgo de un caudillo que es requerido para satisfacer la necesidad de gobierno
de una organizacion estatal®.

Sin embargo, el mas importante caso de monarquia en la actualidad es el caso
de las monarquias con base democratica, que descansan sobre la forma de legitima-
cion de la soberania popular y que tienen en el monarca nada mds que un 6rgano
constitucional que ejerce la jefatura del Estado.

4 Bobbio, Norberto, obr. cit. p. 126.
5 Silva, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1963, p. 238.
¢ Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucidn, Alianza, Madrid, 1983, pp. 275-276.
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Ello, evidentemente, no recibe su justificacién en una de las formas teoldgica o
patriarcal de justificacion de la monarquia. Se puede justificar la existencia del mo-
narca, como jefe de Estado, apelando a la teoria del poder neutro, que hizo famosa
Schmitt. Cuando el jefe del Estado tiene garantizado su poder, la lucha politica en la
democracia no se llevara de manera tan extrema, en la medida que el mas importante
cargo dentro del Estado esta ocupado de manera indefinida. La justificacion reside en
que el monarca esta “por encima de los partidos” y se convierte en un poder neutral
que tiene como finalidad ser el moderador de la vida politica dentro del Estado y ser
el representante de la unidad politica del Estado’.

El principio democratico coexiste con la pervivencia de un monarca constitucio-
nal en numerosos paises de Europa. Ello no implica actualmente que la democracia
compita con la monarquia, como principio de legitimacién del poder del Estado, sino
que implica, mas timidamente, que el monarca conserva algunas atribuciones cons-
titucionales. Esas atribuciones normalmente tienen un origen histérico y se expresan
en la evolucion institucional ininterrumpida de la monarquia constitucional hasta la
democracia. Si bien el monarca en la democracia conserva un papel que puede ser
presentado como meramente simbélico, y que se limita a dar cuenta de una tradicién
nacional o cultural que es asumida por la constitucion. Pero también puede atri-
buirsele un rol institucional mas relevante, que solo puede ser entendido cuando se
entiende la distincién entre jefe del Estado, que puede ser ocupado por el monarca o
por un funcionario electo, y jefe del gobierno, que en una democracia solo es admisi-
ble que sea ocupado por un funcionario electo.

Si se hace una abstraccién, puede concluirse que la existencia en una republica
de un jefe de Estado como érgano unipersonal estd inspirada en el principio monar-
quico.

c) Aristocracia

La aristocracia existe, sefala Silva, “cuando el grupo de hombres que se han
impuesto por los talentos, virtudes o servicios prestados a la colectividad [...] conso-
lidan su prestigio y aseguran el uso y la continuidad del poder politico mediante el
privilegio de ser ellos mismos o sus descendientes [lamados por derecho a ejercer las
funciones pulblicas”®.

La aristocracia esta ligada internamente con la idea de privilegio. La aristocra-
cia como forma de gobierno atribuye alguna clase de privilegio en el acceso o el
ejercicio del poder del Estado a los individuos que poseen una caracteristica que los
diferencia de los demds. La idea de este privilegio, como se vera mas adelante, esta

7 Schmitt, Carl, obr. cit. pp. 277-279.
8 Silva, Alejandro, obr. cit. p. 241.
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en una posicion contradictoria con la idea de igualdad politica, que es una base fun-
damental y un principio complementario de la democracia como forma de gobierno.
La igualdad politica implica que no existen privilegios. Alli donde las instituciones
estatales consagran alguna clase de privilegios politicos, existe una erosion de la de-
mocracia, que debe estar justificada debidamente.

La recepcion del principio aristocratico en el Estado democratico se ha realiza-
do principalmente a través de la adopcion del bicameralismo: una estructuracion del
parlamento en dos camaras. La idea del bicameralismo, al menos en su origen, se
fundé en la idea de dividir al érgano legislativo en dos, para controlar el poder de la
democracia. La camara baja estaria compuesta por representantes del pueblo, la ca-
mara alta estarfa compuesta por representantes, que con exclusividad, pertenecieran
a las clases mds acomodadas. Ello encuentra una abierta tensién entre el bicameralis-
mo, fundado en la aristocracia, y el principio democratico. El respeto irrestricto de la
democracia exige la representacion del pueblo y nadie mas que el pueblo. Siendo el
unicameralismo el sistema de organizacién del érgano legislativo que se concilia me-
jor con la democracia.

Esa tension ha tendido a eliminarse, sin embargo, mediante la adopcion de un
parlamento unicameral, o de la eliminacién de la representacién aristocratica de la
segunda camara. Con todo, esta Gltima alternativa no estd desprovista de un conteni-
do limitativo de la democracia. Por tres razones: primero, porque la democracia con-
siste en el gobierno del pueblo como unidad politica, y la existencia de dos represen-
taciones, cualquiera sea su clase, erosiona la representacion de esa unidad; segundo,
porque el bicameralismo ha conservado vigencia, mas alla del principio aristocratico,
como una forma de organizacion propia del Estado de derecho que pretende, delibe-
radamente, imponer limites a la democracia; y tercero, porque en la estructura de los
sistemas bicamerales, cuando no se fundan en una representacion especial, tienden
a conservar cierta identidad aristocratica. Ejemplo de ello es la mayor edad que se
exige para acceder al Senado (art. 48 vis-a-vis art. 50 CPol) o el menor ndimero de in-
tegrantes de este (art. 47 vis-a-vis art. 49 CPol).

d) Democracia y republica

La republica es algo distinto a la democracia, como ya se ha visto en las re-
flexiones preliminares. La relacion de la repdblica con la democracia dependerd del
concepto de replblica que se presente.

Un concepto formal de repiblica se define por la relacién de negacion que tiene

con el concepto de monarquia®. El concepto formal de republica dice relacién con una
jefatura del Estado no monarquica. De una manera mas general, puede decirse que en

9 Schmitt, Carl, obr. cit. p. 221.
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la republica, de manera opuesta a la monarquia, las autoridades politicas deben cum-
plir con dos principios: (1) principio de la temporalidad, que exige que las autoridades
solo desempefen sus funciones durante un periodo de tiempo limitado; y (2) el princi-
pio de electividad, que exige que las autoridades sean elegidas y que su investidura no
dependa de un régimen hereditario del titular del cargo, sino de una eleccion'.

Algunos postulan que ademas debe atenderse al principio de responsabilidad,
que es aquel que exige que los titulares de los 6rganos del Estado respondan ante el
pueblo por su actuaciones''. Sin embargo, el principio de responsabilidad esta impli-
cito, al menos en lo que respecta al jefe de Estado, en su eleccion por parte del pue-
blo durante un periodo de tiempo determinado'.

En una republica democrdtica el érgano que ejerce la jefatura del Estado es someti-
do a las reglas de eleccién democraticas. Sin embargo, el principio de la democracia no
se ve afectado de manera relevante por la existencia de un “vértice mondrquico” dentro
de un sistema que admite e implementa el principio de la democracia de manera rele-
vante, por ejemplo, en un Estado democratico con un jefe de Estado hereditario’.

El concepto material de repuiblica exige una clara direccion del Estado respecto a
perseguir objetivos comunes y a pensar en lo que es mejor para la comunidad politica.
El republicanismo, en este sentido, se presenta como una alternativa al liberalismo, al
plantear una justificacion diversa del Estado, ya no en la persecucién de las condicio-
nes que posibiliten la bisqueda y consecucién del plan de vida individual, sino en la
basqueda y realizacion del plan de vida en comun, presentando especiales objeciones
a la incorporacién de intereses individuales en el discurso publico y especialmente en
la influencia o dominacién del Estado por parte de un grupo o individuo'.

1% Roldan lo describe de la siguiente manera: “La division de los gobiernos en mondrquicos y republi-
canos se ha fundado en la naturaleza del titulo de donde deriva su autoridad el jefe del estado. / En
la monarquia este titulo es hereditario, mientras que en las republicas procede de la eleccién. Otra
diferencia, no menos importante, consiste en que el monarca gobierna por toda la vida, al paso que el
funcionario que desempefa la primera magistratura en las reptblicas, no permanece en el poder sino
por un tiempo limitado”. (Roldan, Alcibfades, Elementos de Derecho Constitucional de Chile, Imprenta
Lagunas & Co., Santiago, 1924, p. 51.). También véase Lastarria, José Victorino, Elementos de Derecho
Pablico 1865, p. 50.

" Vivanco, Angela, Curso de Derecho Constitucional, Ed. Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2004,
p. 84.

2 Ello, a menos que se esté dispuesto a justificar que la irresponsabilidad del jefe de Estado es una nota
esencial de la forma de gobierno monarquica.

13 Bockenforde, Ernst Wolfgang, La democracia como principio constitucional, Ed. Trotta, Madrid, 2002,
p. 127.

' Sobre el republicanismo, véase Ovejero Lucas, Félix; Marti Marmol, José Luis; Gargarella, Roberto,
Nuevas ideas republicanas: autogobierno y libertad, Paidds Ibérica, Barcelona [etc.], 2004; Pettit, Phi-
lip, Republicanismo, una teoria sobre la libertad y el gobierno, Paidés, Barcelona, 1999.
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La relacion de la democracia con el republicanismo estara condicionada a las
ideas imperantes dentro de la comunidad politica de que se trate. Es en ese sentido,
contingente. Es tan posible hablar de una democracia liberal como de una democra-
cia republicana.

Un concepto material de republica, sin embargo, plantea muchos mas proble-
mas de determinacion y no se plantea como un concepto propio de la dogmatica
constitucional, sino que de la teoria de la justicia politica. Es en ese sentido que la
alusion a la forma republicana que la Constitucion Politica realiza al sehalar que
“Chile es una republica democratica” (art. 4° CPol) tiende a asociarse con un concep-
to formal de republica'.

3. Fundamentos de la democracia

La democracia como principio constitucional de organizacion y ejercicio del
poder del Estado se afirma en dos ideas fundamentales: la libertad politica y la igual-
dad politica.

La democracia es en si misma la afirmacion del ejercicio libre del gobierno por
parte del pueblo, no sujeto a limites o restricciones. En ese sentido, la integracion de
otros bienes o fines ajenos a la libertad del pueblo de autogobernarse, no parecen
ser aceptados por el principio de la democracia. Asi, la proteccién de los derechos
fundamentales en general, no forma parte de la democracia. Tampoco forma parte de
la democracia, la consecucion de bienestar y crecimiento econémico. No puede, de
esta manera, afirmarse que la democracia es un medio o instrumento para lograr un
fin que sea distinto a la realizaciéon misma de la democracia como libertad e igualdad
del pueblo’.

a) Lalibertad politica

La libertad politica puede ser objeto de confusion. La libertad politica hace re-
ferencia a la ausencia de restricciones para la formacion de la voluntad del pueblo.
Pero la autonomia de voluntad del pueblo parte de la base, de la autonomia de la
voluntad de los ciudadanos. En este sentido, la democracia aparece como un modelo
que equilibra la calidad de ciudadano como destinatario del poder del Estado, pero
que, al mismo tiempo, encuentra en la voluntad de los mismos que se encuentran so-
metidos él, su fundamento y ejercicio'.

15 Schmitt, Carl, obr. cit. p. 221.

6 Cft. Barros, Enrique, La democracia como forma del poder: un enfoque normativo /en/ Estudios Pdbli-
cos, N° 26, 1987.

7 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 77.
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(i) Los derechos fundamentales democraticos

El transito de la autonomia del individuo a la autonomia de la comunidad poli-
tica es un proceso que esta mediado por la garantia fundamental de la libre partici-
pacién individual en el proceso de decisién colectiva. Esa mediacién esta institucio-
nalizada en los derechos fundamentales democraticos como “aseguramiento de las
condiciones procedimentales de formacion de la voluntad politica”'®. Primariamente,
el voto y el acceso a los cargos publicos (art. 13 CPol), como medios directos de pro-
duccion de la voluntad colectiva. Secundariamente, la libertad de expresién, infor-
macién y prensa (art. 19 N° 12 CPol), la libertad de reunién (art. 19 N° 13 CPol) y la
libertad de asociacion (art. 19 N° 15 CPol), que constituyen férmulas que garantizan
la posibilidad de que dichos medios primarios efectivamente canalicen la voluntad
individual a la voluntad colectiva, mediante la formacién de opinién publica libre
como base de la decisién politica'™.

(i) La libertad politica y la democracia como principio formal

La libertad politica tiene, como autonomia colectiva ya configurada, la “facultad
de disposicién sobre el orden politico y juridico”. En ese sentido, no estd vinculada
por contenido alguno y solo dice relacién con la contingencia que tales contenidos
presentan a la luz de la posibilidad de renovarlos, eliminarlos o mantenerlos. La li-
bertad politica como autonomia colectiva es vacia de contenido y, por tanto, solo una
libertad formal, abierta a las posibilidades y contingencias.

La democracia como concrecién permanente de la libertad politica, asegura la
revisabilidad de las decisiones politicas anteriores, y en ese sentido, debe confor-
mase un estado de cosas que ponga limite a las interferencias externas al proceso de
formacion de voluntad. Esas interferencias vienen dadas fundamentalmente por la
intervencién de poderes de facto que actian en representacion de concepciones o
intereses particulares, y que puede llegar a generar la exclusion de la participacion de
un grupo determinado o de la comunidad entera, por ejemplo, las interferencias pro-
venientes de los medios de comunicacién o de los partidos politicos?.

La libertad politica como fundamento de la democracia no exige la garantia de
otros derechos fundamentales que no sean los aqui denominados democraticos. Esa
exigencia estd planteada por el principio del Estado de derecho, que en ese sentido
limita y colisiona con la democracia?'. Lo mismo sucede con los arreglos institucio-

8 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 81.
19 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p.78.
20 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p.82.

21 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p.80. La nocidon formal de la democracia, que hasta aqui se ha planteado
se enfrenta a una nocién sustancial de democracia, también denominada democracia constitucional.
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nales que se justifican en la proteccion de determinados objetos o bienes constitucio-
nales, como por ejemplo, el sistema de quérum diferenciado o dificultado para la dic-
tacion de leyes consideradas importantes (art. 66 CPol) o de la distinta dificultad de
reforma para distintos capitulos de la Constitucién Politica (art. 127 CPol). El objetivo
de dichos arreglos institucionales puede describirse de la siguiente forma: “Impedir
una ‘revolucion legal’, esto es, una transformacion que destruya por medios legales
los fundamentos del orden politico y juridico, y por eso pretenden vincular juridica-
mente también a generaciones futuras. Son en realidad un signo de que la comunidad
politica [...] ha perdido la confianza en si misma”22.

Puede asociarse esta clase de trabas con la limitacién de la expresién del pue-
blo. Ello puede repercutir, de forma traumatica, en el desborde de la expresion del
pueblo respecto de los cauces institucionalmente establecidos. En la medida que una
organizacién democratica considere adecuadamente la libertad del pueblo de decidir
su destino, la expresion de la soberania del pueblo, como expresién del poder poli-
tico de aquel, expresada a través de las formas que no se adecuan a la constitucion
vigente, tendera a ser canalizada o refrenada?.

(iii) Pluralismo politico y sus limites

El pluralismo politico puede ser entendido como una consecuencia necesaria de
la libertad politica en una democracia. El pluralismo politico exige que los mas di-
versos puntos de vista puedan ser expresados y sostenidos en el discurso publico. En
este sentido, el pluralismo politico estd estrechamente relacionado con los derechos
fundamentales democraticos, en especial la libertad de expresién y de asociacién. En
relacion con esta Gltima, particular interés tiene comprender como el principio del
pluralismo politico afecta la existencia y actuacion de los partidos politicos.

Esta nocion sustancial se configura por la combinacién de la democracia con otros elementos, tipica-
mente pertenecientes a la doctrina del Estado de derecho. Por ejemplo, se sefialan como elementos in-
tegrantes de la democracia, en este sentido sustancial, a los derechos fundamentales y a la separacién
de funciones entre los 6rganos del Estado.

La configuracién del Estado moderno como Estado de derecho democrdtico o como Estado democrati-
co constitucional, considera la combinacion de los principios de la democracia y del estado de dere-
cho. Sin embargo, considerar que los elementos integrantes del Estado de derecho forman parte de la
democracia puede conllevar a equivocos.

El mas importante de todos es aquella carga de argumentacién que se establece a favor de una decisién
democrdtica. Las limitaciones que pretendan implementarse frente a una decisién de ese tipo, tienen
necesariamente que estar fundadas, ya en la propia proteccién de la democracia o en la proteccién del
principio de Estado de derecho. Este principio, como un principio que pretende limitar el poder del
Estado frente a la esfera individual, consiste en un recurso licito en una argumentacién que pretenda
poner limites a la democracia.

22 Bockenforde, Ersnt, obr. cit.

2 Véase Marshall, Pablo, La soberania popular como fundamento del orden estatal y como principio consti-
tucional /en/ Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 35, 2010.
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El principio del pluralismo politico considera que todos los partidos, grupos y
tendencias politicas pueden buscar hacerse del gobierno. El Estado debe abstenerse
de interferir y debe favorecer la mayor y mas diversa expresion y representacién poli-
tica, asi como la libre constitucién y desarrollo de grupos y partidos politicos.

El pluralismo esta exigido por la libertad y igualdad la politica. Por la libertad,
en la medida que la expresion de todas las alternativas es necesaria para la libre
determinacién del pueblo en la bisqueda de la mejor de ellas, asi como por la ne-
cesidad de la formacién de la voluntad colectiva, medida por el establecimiento de
derechos fundamentales democraticos. Es exigida por la igualdad politica porque
considerar alguna alternativa como inviable seria no tener en cuenta como iguales a
aquellos que la sostienen.

El principio del pluralismo se puede encontrar limitado. Tal limitacién puede
dar paso a diferentes modelos de pluralismo limitado, en los cuales se pone coto a
la libre asociacion y expresion de alternativas politicas que atenten contra o intenten
eliminar a la democracia misma. Asi, pueden encontrarse modelos de limitaciones
fundadas en la expresién de violencia politica por parte de grupos organizados, ti-
picamente en la forma de proscripcién del terrorismo (art. 9° CPol). Luego, pueden
encontrarse modelos de limitaciones directamente dirigidos a censurar y proscribir las
ideas o opiniones politicas que se presenten contrarias a la democracia (art. 19 n° 15
inc. 6°)%.

La limitacién del pluralismo estara justificada cuando se presente como la ga-
rantia de la democracia frente a un peligro grave o a su destruccion. No se encon-
trard justificada, alli donde los limites constituyan solamente barreras legales para la
participacion de grupos politicos disidentes, como fue el caso del texto original de la
Constitucion Politica®. Dicho articulo fue reemplazado por el actual 19 N° 15 inc. 6°,
que establece: “La Constitucién Politica garantiza el pluralismo politico. Son incons-
titucionales los partidos, movimientos u otras formas de organizacion cuyos objeti-
vos, actos o conductas no respeten los principios basicos del régimen democrético y
constitucional, procuren el establecimiento de un sistema totalitario, como asimismo
aquellos que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella como método
de accion politica. Corresponderd al Tribunal Constitucional declarar esta inconstitu-
cionalidad”.

2 Molina, Hernan, Instituciones Politicas, LexisNexis, Santiago, 2006, pp. 176-182.

El antiguo articulo 8° establecia: “Todo acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas que
atenten contra la familia, propugnen la violencia o una concepcion de la sociedad, del Estado o del
orden juridico, de cardcter totalitario o fundada en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordena-
miento institucional de la Republica (inc. 1°). / Las organizaciones y los movimientos o partidos politi-
cos que por sus fines o por la actividad de sus adherentes tiendan a esos objetivos, son inconstituciona-
les (inc. 2°)".
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Respecto a este articulo, es dificil sostener que la proscripcién, solo de posicio-
nes politicas y no de actos pueda ser amparada por el pluralismo politico. En ese sen-
tido, existe una tension evidente entre el encabezado y el resto del inciso.

B) Laigualdad politica

Al igual que con la libertad politica, la igualdad politica esta intimamente ligada
a la democracia. La igualdad politica se implica en el concepto de democracia en la
medida que exige que no sean solo algunos quienes sean considerados como punto
de partida para la formacién de la voluntad general, sino que sean todos. La libertad
politica debe ser asegurada a todos los integrantes del pueblo y debe serlo de igual
maneraZ.

La igualdad politica especificamente exige la garantia de la igualdad de opor-
tunidades para acceder al poder politico y de manera concreta, de iguales derechos
de participacién. Solo la igualdad de derechos de participacion puede garantizar la
igualdad de oportunidades de influencia en el proceso de formacién de la voluntad
politica del pueblo?.

La igualdad politica, al igual que la libertad politica, se restringe al ambito de
la “participacion en la formacién de la voluntad politica” y no exige la igualdad ni la
libertad de otros ambitos de la vida social®. Sin embargo, bien entendida, la igualdad
politica parece descartar todos los obstaculos para la realizacién de la igualdad en
otros ambitos de la vida social. La bdsqueda de la igualdad social puede convertirse
en el contenido de la politica democratica, que como se sefialé es, en un principio,
vacia de contenido®.

El criterio para la aplicacién de la igualdad politica es la calidad de ciudadano.
Esto es, la pertenencia a la comunidad politica o pueblo. Se imputa a la igualdad
politica, en este sentido, dos caracteres: uno estrictamente formal y otro de caracter
material.

(i) Igualdad politica formal y sustancial

La igualdad politica formal consiste en la asignaciéon de los mismos derechos
politicos a cada ciudadano. En ese sentido, la asignacion de un voto a cada ciuda-
dano, suprimiendo ademds cualquier diferencia de ponderacion o valor posible,
viene exigida por razones de igualdad politica. Cualquier privilegio es contrario a

26 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 82; Schmitt, Carl, obr. cit. p. 224.
27 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 83.
28 Cft. Schmitt, Carl, obr. cit. p. 223.
29 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 83.
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la igualdad democratica y por tanto solo es admisible por razones de peso. En este
sentido no solo el derecho a sufragio debe estar determinado por la igualdad politica,
sino la configuracién del sistema electoral: cada voto debe valer igual (art. 15 CPol),
tanto aritméticamente como efectivamente®’. Lo mismo es predicable del sistema de
partidos politicos, en el que se debe garantizar la igual libertad de participacion y la
igualdad de oportunidades de estos, en cuanto mediadores de la voluntad de los ciu-
dadanos en el Estado y de los representantes del pueblo ante el parlamento®’.

Por otro lado, se habla de la faz sustancial de la igualdad politica cuando esta
se predica solo de los ciudadanos y entre los ciudadanos. Las demds personas care-
cen de la particular condicion que los hace merecedores de la libertad politica: “Los
ciudadanos saben ‘iguales’ y de acuerdo sobre cuestiones de principio del orden
politico; consideran la experiencia y la vivencia de sus conciudadanos como algo no
existencialmente distinto o extrafo, y estan dispuestos sobre esta base a compromisos
y a una aceptacioén leal de la decisiones de la mayoria”32.

Esta es la dimension en la que la igualdad politica y la igualdad general se mues-
tran claramente diversas. La igualdad politica exige la asignacién de iguales derechos
politicos. La igualdad general solo exige la asignacion de los derechos que son reco-
nocidos por la comunidad a todas las personas, independiente de su calidad de ciu-
dadano. En esta posicion se encuentran los extranjeros y los no ciudadanos. El futuro
de la relacion del extranjero con la comunidad politica marcard también el futuro de
la igualdad que le serd asignada a su estatus?>.

(i) Identidad y liderazgo: la solucion de la tension entre identidad y representacion

Si se comprende que el principio de la identidad exige que en la democracia sea
el pueblo quien ejerce el poder del Estado sobre si mismo, se necesita una explica-
cion para la conciliacion entre la igualdad y la identidad con la forma representativa
de democracia.

De la igualdad politica se sigue que no hay diferencias entre gobernantes y go-
bernados. Lo que normalmente se presenta como una diferencia es en realidad una si-
tuacién, el gobernante ocupa un cargo o funcion dentro del Estado, el gobernado no.
Eso no es suficiente para afirmar que no hay una identidad entre los gobernantes y los
gobernados; ambos son igualmente ciudadanos y no son mas que eso. La naturaleza
transitoria del ejercicio de cargos publicos y la responsabilidad que puede perseguir-

30 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. pp. 84-85. En este sentido las barreras electorales afectan el principio de
igualdad politica.

3 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 85-86.
32 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 88.
33 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 86-88; Schmitt, Carl, obr. cit. pp. 224-230.
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se por el pueblo garantizan la igualdad y la identidad, no permitiendo el ejercicio del
dominio politico por parte de personas o grupos mas que de forma transitoria®*.

La caracteristica igualdad e identidad entre gobernantes y gobernados, nece-
sariamente acarrea el principio del liderazgo como principio de la atribucién del
gobierno en la democracia. Este se basa en el reconocimiento libre de los seguidores
de un partido o candidato y, ademas, estd sometido a la competencia por el liderazgo
que, por cierto y dada la ausencia de un dominio asegurado institucionalmente, se
mantiene como una competencia continuada®®. En términos de Schmitt: “La inevita-
ble diferencia practica entre gobernantes y gobernados no puede pasar a ser una dis-
tincion y singularizacion cualitativas de las personas gobernantes. Quien gobierna en
una Democracia no lo hace porque posea las condiciones de una capa superior cuali-
tativamente mejor [...] gobierna solo porque tiene la confianza del pueblo. No tienen
ninguna autoridad nacida de una naturaleza especial [...]. Aquellos que gobiernan se
diferencian a través del pueblo, pero no frente al pueblo [...]"%.

4. La democracia como democracia representativa

Existen dos concepciones de democracia, que pretenden encarnar la idea expre-
sada en el concepto de democracia como gobierno del pueblo. Ellas son la democra-
cia directa y la democracia representativa.

La democracia directa puede ser presentada como la aplicacién plena o estricta
del principio de identidad entre gobernantes y gobernados®. Los destinatarios del po-
der del Estado deben ser los mismos (alli la identidad) que quienes ejercen el poder
de decidir. Entre gobernantes y gobernados no hay nadie que pueda reclamar un au-
toridad propia frente al pueblo®®.

Por otro lado, la democracia representativa consiste en la forma de gobierno
cuya legitimidad se basa en la autorizacion que el pueblo realiza para que el poder
del Estado sea ejercido por 6rganos que actiian por si mismos.

** Bockenférde, Ernst, obr. cit. pp. 89-90; Schmitt, Carl, obr. cit. p. 232.
3 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 91-92.

% Schmitt, Carl, obr. cit. pp. 232-233.

37 Schmit, Carl, obr. cit. pp. 246y ss.

38 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 134.
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a) La democracia directa

La forma de la democracia directa reclama para si, y esa idea es muy difundida,
el titulo de ser la forma auténtica de democracia. Ello puede fundarse en al menos
dos ideas: (i) el primer antecedente histérico en la democracia ateniense, en que las
decisiones mas relevantes eran tomadas por una asamblea en la que participaba todo
el pueblo; y (ii) la idea de Rousseau de que la soberania que reside esencialmente en
el pueblo no es susceptible de ser representada.

Desde esta perspectiva, la introducciéon de agentes estatales representativos que
asumen la direccion del Estado, incluso cuando reciben legitimacién del pueblo y
actGan a nombre de él, debe entenderse como un déficit democratico que solo es jus-
tificado por razones pragmaticas vinculadas a las circunstancias del Estado moderno,
esto es, (i) la extension de su territorio y (ii) su inmensa poblacion®. Esta tesis se vuel-
ve relevante para la interpretacion de la relacién que hay entre las instituciones de de-
mocracia directa existentes en la democracia representativa, que en la medida que se
perciben como un plus de democracia, deben ser preferidas frente a las instituciones
representativas, cuando las razones pragmaticas lo permitan®’. Segin esta concepcion,
la democracia representativa aparece como una forma inferior de democracia.

Bbckenforde considera que esta tesis estd expuesta a una critica incontestable.
Considera que la democracia directa no solo debe rechazarse por razones pragma-
ticas, sino porque tampoco es realizable, y en ese sentido ideal, desde un punto de
vista tedrico. Funda su critica en tres ideas principales.

La primera, afirma que para entender como la voluntad del pueblo puede ser
entendida como la voluntad de una unidad, esa voluntad solo puede ser manifesta-
da como una respuesta a un estimulo. En la medida que el pueblo es una realidad
sin forma y para su actuacién directa requiere actualizarse en una forma. Esa forma
esta directamente determinada por el estimulo. Por ejemplo, la decision del pueblo
en una consulta popular estarda determinada por cual sera la pregunta que el pueblo
respondera. La cuestién de quién hace dicha pregunta no es, entonces, irrelevante.

3 Molina expone que existe otro tipo de consideraciones pragmaticas, que se encuentra en que “los
gobiernos deben abordar problemas de enorme complejidad, que requiere de conocimiento especia-
lizados y, al mismo tiempo, amplios y generales./Por consiguiente, esta formacion cientifica, técnica
y politica no la tiene la generalidad de las personas. De ahi la necesidad que los gobernantes sean
una seleccién de personas que, por su formacion y competencia, aseguren la mayores probabilidades
de acierto en el gobierno” (Molina, Herndn, obr. cit. p. 165). Esta clase de argumento es inadmisible
porque entiende que la tarea de gobernar es una tarea que solo puede ser abordada por una clase ilus-
trada de personas, lo que se funda, en Gltima instancia, en la posibilidad de distincion y privilegio, idea
excluida por el principio de igualdad politica. La necesidad de mayor informacién de todo tipo es una
necesidad del gobierno, pero eso habla que los representantes del pueblo no puedan recurrir para ese
efecto a los analistas que estimen convenientes.

40 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 135.
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Siempre se requerird, como en la democracia ateniense, alguien que haga la pregunta
que el pueblo responde en la democracia directa. La cuestién de si ese sujeto puede
ser cualquiera o debe ser alguien legitimado por la eleccién de la mayoria, constituye
una primera razon, salvo que la respuesta no sea obvia, para afirmar que la represen-
tacion democratica es ineludible?'.

El segundo argumento es complementario del anterior. Los individuos que com-
ponen el pueblo tiene intereses plurales y su principal interés no estd en la participa-
cion politica. Luego, existe una tendencia a que grupos de interés, que estan asocia-
dos en torno alguna clase de interés particular, intervengan en el espacio piblico de
una manera activa. Entender la democracia directa como forma primaria de demo-
cracia, es conceder que los grupos de poder, guiados por la defensa de sus propios
intereses, tienen un espacio suficiente para superponer esos intereses particulares al
interés general: “El manto de la democracia directa vela la estructura oculta de la
representacién que se desarrolla en esta situacion”, representacién ya no del pueblo,
sino de sectores del pueblo®.

La tercera y dltima idea que Bockenforde sostiene es la afirmacion de que cual-
quier clase de organizacién colectiva, si quiere comprenderse como tal, necesita un
aparato organizado de direccién. Para entender al pueblo como un ente colectivo
que pueda afirmar su unidad, se requiere conferirle una organizacién que dirija su
accion y permita unificar su voluntad: “Por su propia naturaleza, en ellas [las unida-
des politicas] se da de un modo continuo y con caracter necesario una relacion entre
pregunta y respuesta, entre la accion de unos pocos y la aprobacion o reprobacién de
muchos”*.

b) La democracia representativa

El principio de democracia establecido en las constituciones modernas esta re-
ferido fundamentalmente a un modelo representativo. En este sentido, la referencia a
la democracia no es a la democracia directa. La existencia de 6rganos representativos
de direccién de la accién del Estado, que puedan actuar por si mismos, es, por tanto,
una necesidad de la forma de Estado democratica. Vista de esta forma, la democracia
no es la cancelacion del poder de los 6rganos del Estado, para darle ese poder al pue-
blo, sino que es “admitir la existencia de ese poder de direccién y de esos represen-
tantes, en conferirles estabilidad en lo posible, pero al mismo tiempo, en someterlos
a legitimacion democratica [...] para que su accién pueda valer como una accién
autorizada por el pueblo y en nombre del pueblo [...]7%.

4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 136-137; Schmitt, Carl, obr. cit. pp. 269-271.
4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 138-139.

4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p.141.

*  Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp.142-143.
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Bbckenforde presenta tres elementos especificos para la organizacién de una de-
mocracia representativa: (a) “tiene que ser posible una permanente remisién el pueblo
del poder de decision y de direccién de los 6rganos representativos que actdan por
si”; (b) el poder de direccion de los representantes debe estar establecido como una
competencia estatal limitada juridicamente; y (c) dicho poder de decisién y direccién
debe poder ser corregido o contrapesado directamente por el pueblo, ya sea retirando
los representantes, ya sea mediante decision directa sobre ciertos asuntos. Los instru-
mentos de democracia directa, en este modelo, se incorporan de manera excepcional
como factores de equilibrio que corrigen y contrapesan®.

c) Sobre la representacion

La representacion se implementa a través de la accion de los 6rganos represen-
tativos. Dicha accion no debe estar orientada por los intereses particulares de los titu-
lares de los érganos, sino que debe estar orientada por la voluntad pdblica destinada
a satisfacer las demandas del pueblo en su conjunto*. Asi, la accién representativa
de los 6rganos del Estado debe ser determinada por la voluntad general, que no es
una suma de los intereses particulares. Por ejemplo, la actividad del Presidente de la
Republica debe estar orientada por la voluntad popular, que es encarnada, en la de-
mocracia representativa, en el concepto de opinién publica.

;Como puede determinarse cudl es la voluntad del pueblo? Esa pregunta plantea
la paradoja de necesariamente recurrir a la manifestacién de los procesos de forma-
cion de la voluntad colectiva, pero sin incurrir en el error de entender que la voluntad
general es la suma de la voluntad empirica de todos los ciudadanos integrantes del
pueblo. La respuesta de Béckenforde, parece pasar por entender que es necesario un
momento normativo, en la determinacion de la voluntad general, que pasa no por ac-
tuar a nombre del pueblo, sino en interés del pueblo. En la medida que dicho interés
no puede encontrar su base sino en la manifestacion del pueblo de sus necesidades e
intereses particulares, la critica paternalista no puede ser ocupada contra esta idea®.
La representacién significa, entonces, “la actualizacién y la manifestacion de la iden-
tidad misma del pueblo, sita en los ciudadanos, y significa asimismo la actuacion y
la manifestacion de una cierta idea, viva en la conciencia de los ciudadanos, sobre
cémo deben tratarse las cuestiones generales y cémo debe Ilevarse a cabo la media-
cién entre las necesidades e intereses [particulares] y lo general”*8.

4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 143-144. La forma de la democracia representativa con instrumentos
de democracia directa como formas de contrapeso y correccién, es a veces vista como una tercera
forma de democracia diversa, denominada democracia semidirecta. Por ejemplo, Molina, Herndn, obr.
cit. pp. 167-174.

4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 147-148.

47 Pitkin, Hanna, El concepto de representacion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985,
p. 234.

4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 151.
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El érgano representativo por excelencia es el parlamento. Sin embargo, en los
sistemas de gobierno presidenciales, el Presidente de la Repdblica es también un re-
presentante del pueblo.

Todos los 6rganos representativos son representantes del pueblo y, en ese senti-
do, no representan a nadie mas que al pueblo como unidad politica*. Pese a que los
representantes sean elegidos por una fraccién de los ciudadanos electores, depen-
diendo del sistema de circunscripciones electorales que se establezca, estos no repre-
sentan a los electores que sufragaron por ellos, ni siquiera a todos los ciudadanos de
dicha fraccion, sino que representan al pueblo en su totalidad. Esto es evidente en el
caso del Presidente de la Republica, elegido por todos los ciudadanos. Pero no es en
absoluto evidente en el caso de los parlamentarios. Existen dos posturas contrapuestas
respecto a la relacién de los parlamentarios con sus electores (alli donde el pueblo se
encuentra fraccionado para elegir sus representantes)®.

La primera, argumenta que quien es representante del pueblo en su unidad
politica es el 6rgano representativo, en este caso, el parlamento. Dicha situacion es
perfectamente compatible con la existencia de relaciones particulares de represen-
tacion entre la fraccion del pueblo y el representante miembro del parlamento. La
conformacion de este como 6rgano representativo, se lleva a cabo sumando las re-
laciones de representacion individuales entre representantes y ciudadanos: “una de
las caracteristicas mas importantes del gobierno representativo es su capacidad para
resolver las conflictivas pretensiones de las partes sobre la base de su comun interés
en el bienestar del todo”*".

Esta postura puede encontrar apoyo en la existencia de circunscripciones territo-
riales mas bien pequefas para la eleccion de representantes y en tendencia a la per-
sonalizacién de las candidaturas y al voto personalizado®.

La segunda, argumenta que tanto el parlamento en su totalidad como cada uno
de los representantes que lo componen, tiene la calidad de representante del pueblo
en su totalidad, y en ese sentido, su vinculacién con los ciudadanos que lo eligieron
es contingente y limitada. Esta postura encuentra su apoyo en el concepto de pueblo
como unidad politica que es no susceptible de ser representado por parcialidades en
la configuracién del parlamento y en la contingencia de los sistemas de eleccion de
parlamentarios con base en circunscripciones pequefas y a la personalizacién del
voto. También puede encontrar apoyo en la idea de que existe un interés del pueblo

49 Schmitt, Carl, obr. cit. En la doctrina nacional Silva, Alejandro, obr. cit. p. 254.
50 Pitkin, Hanna, obr. cit. pp. 239-242.

51 Pitkin, Hanna, obr. cit. p. 241.

52 Pitkin, Hanna, obr. cit. p. 240.
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en los intereses de los distintos sectores integrantes del mismo®. Tal cémo existe ese
sistema, podria existir un sistema de grandes circunscripciones territoriales con un
nimero elevado de representantes a elegir en cuyo caso la relacion personal entre
representante y los ciudadanos electores tenderia a difuminarse.

5. La democracia como forma de gobierno y como principio
constitucional

La democracia, en términos de Schmitt, es la forma politica del principio de
identidad. La democracia, entonces, exige que sea el pueblo el que gobierne. El
pueblo, debe coincidir, para que el principio de la identidad sea implementado, con
la categoria individual de destinatario del poder del Estado. Asi, el gobernante sera
idéntico al gobernado®.

La integracion del concepto de pueblo depende de una concepcién de ciudada-
no como categoria de pertenencia individual a la comunidad politica. En este sentido,
la democracia como gobierno del pueblo, presupone una extensién de la ciudadania
tan lejos como sea posible, conservando la idea de identidad entre gobernantes y go-
bernados.

a) Larelaciéon de la democracia con el principio de soberania popular

La democracia puede entenderse, como ya se sefial6, como una concrecién o
realizacion del principio de la soberania popular. La democracia es el principio que
determina quién tiene el ejercicio del poder del Estado que, mediante el principio de
soberania popular, recibe su fundamento en el pueblo. Lo que la democracia sostiene
es que el poder del Estado que proviene del pueblo, debe ser ejercido también por el
pueblo®.

El pueblo en ejercicio del poder constituyente, decide conservar el gobierno del
Estado y para ese efecto introduce la democracia como forma de gobierno. Asi, en
una democracia la organizacién del poder del Estado es una decisién del pueblo, ya
sea por el ejercicio del poder constituyente, ya mediante el ejercicio de los poderes
constituidos que pueden organizar el Estado en las cuestiones que no son fundamen-
tales. Pero también corresponde al pueblo lo concerniente a las actuaciones del Esta-
do. Por tanto, la actividad del Estado estd determinada y es ejercida por el pueblo.

53 Pitkin, Hanna, obr. cit. p. 242.
5 Schmitt, Carl, obr. cit. p. 221.
5 Véase, Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 52.
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b) La democraciay el Estado

El principio de democracia adhiere a la idea de que el pueblo ejerce el poder
del Estado, de manera directa o indirecta. En este sentido, el enunciado de que el
pueblo es el titular del poder del Estado excluye como titulares a todo otro posible
titular, cualquier clase de hombres singulares, dioses o ideas®®. Sin embargo, en la
medida que la democracia moderna es una democracia representativa, en la mayoria
de los casos la decisién del pueblo no serd tomada por el pueblo mismo, sino por sus
representantes. No obstante, la accién de los representantes, asi como la de todos los
organos del Estado, debe poder entenderse o explicarse como proveniente, esto es,
debe poder ser atribuida al pueblo.

La democracia no significa, dado que el gobierno del Estado le corresponde al
pueblo y el destinatario del poder del Estado es también el pueblo, que la relacién
de dominacion politica entre el Estado y el pueblo se cancele, sino, mas bien, como
senala Bockenforde, “se organiza de tal forma que su ejercicio se constituye, se legiti-
ma y controla por el pueblo, en suma por los ciudadanos, y se presenta en esta forma
como autodeterminacion y autogobierno del pueblo, en los que todos los ciudadanos
pueden participar en condiciones de igualdad”*’.

La democracia como principio constitucional se dirige a regular el ejercicio del
poder del Estado y no la vida de la sociedad estatal. En ese sentido, el principio de
la democracia no exige que los grupos sociales se organicen de manera democratica,
esa organizacién estd a disposicion de la decision politica del Estado, con todos los
[imites a las que dichas decisiones estan expuestas, especialmente los Iimites que los
derechos fundamentales establecen®.

¢) La democracia como principio constitucional

El principio de la democracia como principio constitucional afirma dos cosas.
En primer lugar, que la forma de gobierno del Estado es la de una democracia, sin
embargo, también designa una concreta forma a la cual el ejercicio del poder politico
del Estado debe organizarse y ejercerse: “Su contenido es el de que el poder del Esta-
do ha de articularse de tal forma que tanto su organizacién como su ejercicio deriven
siempre de la voluntad del pueblo o puedan ser atribuidos a él”*°.

El control que el pueblo ejerce sobre el poder del Estado es, entonces, el criterio
sobre el cual se erige, desde esta perspectiva, la organizacién estatal democrética,

%6 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 54. Sobre el concepto de pueblo como centro de imputacién de las for-
mas de legitimacion, véase Marshall, Pablo, obr. cit.

57 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 53.
% Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 53.
%9 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 47.
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que se presenta, entonces, “como autodeterminacion y autogobierno del pueblo” en
el que los ciudadanos del pueblo participan en condiciones de igualdad y libertad®.

6. La decision democratica como la decision de la mayoria

El principio de la decisién de la mayoria esta plenamente justificado y estd co-
nectado de manera estrecha con la igualdad y la libertad politica y que se deduce de
ellas. En ese sentido, no se trata de un Gltimo recurso ante la imposibilidad del con-
senso®'.

Si se requiere para la toma de las decisiones en la democracia que todos los
ciudadanos sean tomados como iguales en su libertad politica, la democracia exige
que sea la mayoria la que decida. En la democracia, la minoria no tiene el derecho de
decidir, porque al hacerlo no se respetaria la igualdad politica de los ciudadanos. Si se
exige mds que la mayoria, se estd considerando que la decisién de la minoria tiene
mas valor. Si se exige menos que la mayoria, se estd considerando que la decision de
la mayoria tiene menos valor.

En la base de este principio, ademds de las consideraciones de igualdad politica,
estd la consideracion pluralista de que todas las opiniones politicas cuentan por igual.
Esta Gltima, tiene una especial relevancia cuando se aplica tanto a las opiniones que
requieren el cambio como a las que defienden el statu quo. Los quérum, reforzados
no se presentan, bajo este punto de vista, como mas democraticos, sino como una
decision constitucional a favor del statu quo®.

La justificacion de las mayorias cualificadas, como limitacién al principio demo-
cratico de la decisién de la mayoria, debe sostenerse desde el principio del Estado de
derecho, como antidemocratico.

0 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 53.
o1 Cft. Molina, Herndn, obr. cit. pp. 182-183.

2 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 92-93. La necesidad de una primacia del statu quo sobre la innova-
cién, solo estd justificada para cautelar la integridad del orden juridico, mediante el establecimiento
del principio de la decisiéon por mayoria por sobre del principio de equivalencia de las opciones:
“En efecto, cuando se vota un proyecto de ley, esto es, acerca de la innovacién del ordenamiento, el
principio de equivalencia requeriria que tanto el proyecto como la oposicién al mismo necesitasen la
misma mayoria para triunfar, lo que supondria que ambos se sometiesen a votacién y que para ambos
se exigiese la mayoria de los votos emitidos. Sin embargo no ocurre asi sino que, derrotado el proyecto
por no haber obtenido la mitad mas uno de los votos, sino por ejemplo, solo la mitad, no es preciso
votar por la continuidad de la norma, que se produce por el simple hecho de no haber prosperado
la opcién reformadora” (De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Ed. Ariel,
Barcelona, 1988, p. 60).
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En este sentido, la idea de que la democracia debe basarse en un consenso
constante sobre los asuntos politicos, es contradictoria con la idea que en la demo-
cracia las decisiones son tomadas por la mayoria. La igualdad de los ciudadanos que
conforman la mayoria los provee de un derecho a poder decidir, por sobre la decision
del mantenimiento del statu quo de la minoria. Asi, el principio del consenso que tie-
ne una justificacién alli donde presupone la participacion y cooperacién de todos los
ciudadanos, no puede constituirse en un principio de decisiéon democratico®.

Los Iimites a decision de la mayoria son puestos de manera externa por el prin-
cipio del Estado de derecho, y se encuentran justificados alli cuando tienen como
finalidad proteger a minorias sensibles de ser abusadas o para proteger al sistema
democratico mismo. En este Gltimo sentido, queda vedado a la mayoria alterar las
reglas exigidas por la libertad y la igualdad politica, que exigen cierta configuracion
institucional: del derecho electoral, de la regulacion de los partidos politicos y de
la garantia de los derechos fundamentales de participacién politica. En palabras de
Bockenforde, “no cabe de que la actual mayoria se imponga a si misma como un
todo, y de que, haciendo uso de las ventajas que la posesion legal del poder le atri-
buye, cierra tras de si la puerta abierta a través de la que ella misma entré”®*.

7. Lalegitimacion democratica

a) Lalegitimacion como forma de imputacion del ejercicio del poder del Estado al
pueblo

En la medida que el principio de la democracia exige que el poder del Estado
derive del pueblo de modo concreto, el ejercicio de las competencias estatales exige
que exista “una cadena ininterrumpida de legitimacion democratica” que permite re-
trotraer la decision del Estado al pueblo mismo. Ello no dice relacién solamente con
la instalacion del 6rgano estatal que actda, sino también con el ejercicio de la com-
petencia por parte de dicho 6rgano®.

El dmbito de legitimacion se extiende a toda la esfera de los asuntos estatales, no
limitdndose a aquellos asuntos donde el Estado actiia en relaciones de autoridad, sino
a todas las actividades que el Estado ejerce de hecho. Por ejemplo, cuando el Estado
actia como un particular, comprando un bien en el comercio, su actividad debe ser
objeto de legitimacion democrética, de la misma manera que es causa de legitima-
cion la dictacion de una ley. El objeto concreto de legitimacion es el ejercicio de toda
la actividad del Estado.

0 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 94.
4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 95.
% Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 55.
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b) Formas de legitimacion democratica

Para lograr la finalidad de la legitimacion puede recurrirse a diversos modos o
formas de legitimacién. Dichas formas de legitimacién pueden operar simultinea-
mente o por separado. Sin embargo, si bien pueden concurrir en diversa magnitud,
no puede faltar totalmente ninguna de ellas, pues se dirigen a legitimar cuestiones
distintas.

(i) Legitimacion democrética funcional e institucional

Esta forma de legitimacion apela a la organizacion institucional que el poder
constituyente ha realizado mediante la configuracién de los 6rganos del Estado. En el
ejercicio de dicho poder, el pueblo le ha atribuido funciones a dichos érganos, lo que
les confiere una autonomia respecto de los demas érganos en relacién al ejercicio del
poder del Estado.

Esta es una forma de legitimacion abstracta, pues solo se refiere al 6rgano del
Estado en cuestién y a su competencia in abstracto. Para la legitimacion de la confi-
guracion personal del 6rgano y el ejercicio concreto de la competencia se requiere la
concurrencia de otras formas de legitimacion concreta, que apareceran como com-
plementarias®®.

La legitimacion concreta es fundamental en la medida que impide la autonomi-
zacion del ejercicio del poder respecto del pueblo. Asi, el argumento de que la actua-
cion de un érgano estatal estd legitimada en la medida que dicho 6rgano esta esta-
blecido constitucionalmente, no es suficiente desde el punto de vista democratico. Se
requiere que la actuacién de dicho 6rgano responda a una legitimacion democratica
concreta.

(i) Legitimacion democratica organico-personal

Esta forma de legitimacion consiste en que en la generacién concreta de los
titulares de los 6rganos del Estado debe existir una cadena de legitimacion que se
retrotraiga hasta el pueblo. Ello implica que la designacién de los titulares de dichos
cargos debe ser hecha por el pueblo (inmediata) o por otros 6rganos elegidos por él
(mediata). La diferencia entre la designacion inmediata o la mediata serd la mayor
o menor dignidad democrética del 6rgano y la necesidad de concurrencia de otras
formas de legitimacién en mayor medida. Lo decisivo, sehala Bockenforde, “es que la
cadena de legitimacion no se vea interrumpida por la intervencién de un érgano o de
un cargo no legitimado democraticamente o no legitimado asi de forma suficiente”®’.

0 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p.57.
7 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p.58. Entre las cuestiones que se plantean a propésito de estd forma de
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Esta forma de legitimacion apunta a legitimar el acceso del titular al érgano,
pero no garantiza, de manera alguna, que una vez instalado, dicho titular ejerza las
competencias con que cuenta de espaldas a la voluntad del pueblo que, directa o
indirectamente, lo colocé en ese lugar. Para ese caso se requiere de una legitimidad
material.

(iii) Legitimacion democrdtica material o de contenido

Esta forma de legitimacion consiste en asegurarse de que, en lo que se refiere al
contenido de los actos del Estado, el ejercicio del poder del Estado pueda entenderse
como una decision del pueblo o, por lo menos, se concilie con la voluntad del pue-
blo. Esta forma de legitimacién es, nuevamente, una garantia para que los titulares de
los 6rganos del Estado, una vez instalados y satisfecha la legitimacion organico-perso-
nal, no puedan actuar con autonomia respecto de la voluntad del pueblo.

Esta legitimacion se produce por dos vias: (i) mediante el mandato de vincula-
cion a la ley, que asume la dignidad de la expresion del pueblo, en la medida que
emana del érgano de mayor representatividad democratica que es el parlamento; vy (ii)
mediante la responsabilidad de las autoridades, ejercida a través del control corres-
pondiente y “adecuado para el tipo de tareas asumidas”. Esta responsabilidad se hace
valer directamente por el pueblo por medio de las elecciones periédicas, para aque-
[las autoridades que cuenten con legitimacion personal inmediata y de esa manera se
confunden formalmente con la legitimacion organico-personal. Para las autoridades
sin legitimacion personal inmediata las responsabilidades se ejerceran mediante los
derechos de control y destitucion que tienen los representantes del pueblo®.

Estas dos vias de legitimacion material se correlacionan y equilibran. Alli donde
los mecanismos de responsabilidad son muy tenues o inexistentes se requerira una
vinculacion a la ley estricta. Ese es tipicamente el caso de la funcién jurisdiccional,
en el cual es patente la ausencia de control y las posibilidades de destitucién son
marginales. Por otro lado, en el caso del ejercicio de las atribuciones que no tienen la
posibilidad de una vinculacién a la ley, la legitimidad material se realizard mediante
posibilidad de dirigir sus acciones mediante instrucciones de érganos legitimados y
de hacer valer, en su caso, responsabilidades®. Este es el caso en el que se encuen-

legitimacion surge la de si todos los que participan de las decisiones de un 6rgano colegiado deben
estar legitimados o solo se requiere la legitimacién del 6rgano como tal, siendo posible la legitimacion
con la participacién de una mayoria legitimada orgdnico-personalmente. Una solucién equilibrada a
este problema parece ser la permision de integrantes no legitimados si se deja en manos de la mayoria
legitimada la posibilidad de tomar una decision positiva (Bockenférde, Ernst, obr. cit. pp. 59-61).

% Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 62-63. Este andlisis debe diferenciar entre los sistemas en los que el
Jefe del gobierno recibe su legitimacion directamente del pueblo y los sistemas en los cuales su legiti-
midad es mediada por el parlamento.

®  Bockenforde, Ernst, obr. cit. p.63.
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tra, tipicamente, la administracion del Estado en el ejercicio de su funcion politica
o su funcion legislativa; bajo la supervigilancia jerarquica, dirigiendo su accién por
instrucciones y sujeto a la responsabilidad politica en el caso de los funcionarios de
confianza.

(iv) Balance entre formas de legitimacion concreta

La ausencia de legitimacién material solo estd justificada en casos excepciona-
les. Tal es el caso de las autonomias constitucionalmente garantizadas y las razones
de caracter ineludible basadas en el tipo de actividad. Con todo, en estos casos debe-
ra garantizarse plenamente su legitimidad organico-personal y someter al ambito de
accion de la competencia del 6rgano a una estricta delimitacion. Al contrario, en los
casos en que hay una garantia estricta y plena de legitimidad material, podra flexibili-
zarse las exigencias de legitimidad organico-personal”.

8. La democracia en la Constitucion Politica de Chile
a) La democracia como principio de organizacion del Estado

El articulo 4° de la Constitucién Politica establece que “Chile es una repdblica
democratica”. La interpretacion del rol de dicho articulo no es una cuestion relevan-
te en la doctrina nacional, que no escatima en expresar su importancia, pero no le
confiere mayor eficacia normativa. Asi, la disposicion que establece la democracia
puede ser entendida en dos sentidos erréneos. El primero, como una disposicion
que consagra un principio descriptivo. En este sentido, tal disposicién constituye una
abstraccién de la concreta organizacion de democracia representativa que esta re-
gulada en los articulos siguientes de la Constitucion (por ejemplo, los que regulan la
eleccion del Presidente de la Repdblica y de los integrantes del Congreso Nacional).
El segundo, como un principio programatico. La democracia en cuanto principio de
gran abstraccion y falta de determinacion se constituye en un ideal a ser conseguido.
Especialmente relevante ha sido esta segunda lectura en el discurso para eliminar los
“enclaves autoritarios” de la dictadura militar”'.

La forma correcta de interpretar la disposicion del articulo 4°, sin embargo, es
confiriéndole una eficacia normativa mayor. En ese sentido, la democracia exige, por
un lado, como se ha visto mas arriba, el respeto de la igualdad y la libertad politica y
de las formas de toma de decisiones que dichos principios suponen y, por otro, de la
exigencia de la legitimidad democratica de toda la organizacién y la actividad estatal.

70 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 64-66.

7t Kazor, Camel, Constitucién, principio democratico y reformas constitucionales /en/ Revista de Derecho
de la Universidad Austral de Chile, N° 13, 2002.
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b) Las formas de legitimacion en la Constitucion Politica

Todos los 6rganos establecidos en la Constitucion Politica cuentan con una legi-
timidad democratica funcional en la medida que esta estd legitimada por medio del
ejercicio del poder constituyente del pueblo. La falta de legitimidad funcional puede
presentarse en la medida que se cuestiona la participacion del pueblo en la adop-
cion de la Constitucién. Sin embargo, de esa forma lo que se discute es la falta de
legitimidad de la Constitucion y no simplemente la falta de legitimidad democratica
funcional de los érganos por ella establecidos. La pregunta por la falta de legitimidad
de la Constitucion es una cuestion que no puede ser tocada aqui, sin embargo, puede
decirse que la cuestion de la falta de legitimidad popular de origen, no cancela la po-
sibilidad de la imputacion del poder constituyente al pueblo, en la medida que uno
entiende que dicha imputacién siempre es conflictiva desde el punto de vista de un
orden establecido. El andlisis de las otras formas de legitimacion democratica presta
utilidad para determinar cémo el principio de la democracia puede influir u orientar
la labor de los érganos del Estado.

(i) El Presidente de la Republica y el Gobierno

El Presidente se legitima, en primer lugar, mediante su eleccién por el voto
popular. Al tener una gran legitimacion orgdnico-personal directa, el Presidente
requiere una menor dosis de legitimacion material. En ese sentido, el Presidente si
bien esta sometido a la fiscalizacién del Congreso, no es responsable politicamente
ante él y este no puede hacerlo responsable por actos de su gestion por encontrarse
de espalda a los intereses del pueblo. No obstante ello, tanto el Presidente de la Re-
publica como (y especialmente) sus colaboradores estan sometidos a la Constitucion
y a la ley.

El Presidente de la Repdblica contribuye, como érgano legitimado de manera
directa, a la legitimacion orgdnico-personal mediata de numerosas autoridades es-
tatales y no solo aquellas que se encuentran subordinadas a él, como los ministros,
intendentes y gobernadores. Asi, participa en el nombramiento de los miembros del
Poder Judicial (art. 78 CPol), del Fiscal Nacional (art. 85 CPol), algunos ministros del
Tribunal Constitucional (art. 92 CPol), del Contralor General de la Republica (art. 98
CPol) y de los consejeros del Banco Central.

(ii) El Congreso Nacional

El parlamento esta legitimado de manera muy fuerte por medio la eleccién de
sus integrantes de una manera directa por parte del pueblo. El Congreso es, ademads,
el principal instrumento del pueblo para la atribucién de la legitimidad material. En
la medida que el parlamento es el érgano primario de la legislacién, mediante su pro-
duccién normativa se implementan las restricciones a las que quedan sujetos el resto
de los érganos del Estado. Sin embargo, el Congreso también tiene un importante rol
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en la atribucion de legitimidad organico personal, en la medida que esta encargado
de la ratificacién de numerosas autoridades estatales (art. 53 inc. 1° n° 5 CPol).

(iii) El Poder Judicial

Los tribunales tienen su legitimidad organico-personal limitada en la medida que
son funcionarios de carrera y la reciben solo indirectamente, mediante la designacion
de sus integrantes por el Presidente la Repdblica. Ello con la limitacién que implica
que el Presidente realiza el nombramiento entre los miembros de una lista que le pre-
senta la propia judicatura.

La legitimidad material en el caso de los jueces es especial. En la medida que
no estan sujetos a control por parte de los 6rganos representativos (art. 76 CPol), los
tribunales requieren una sujecion a la ley de una manera mas estricta que aquellos
funcionarios cuyas actuaciones pueden ser corregidas o controladas por los represen-
tantes del pueblo. Si bien la sujecién estricta a la ley no esta establecida expresamen-
te para los jueces, como por ejemplo en la Constitucién Espafola (art. 117.1) o la Ley
Fundamental de Bonn (art. 97.1), ella puede deducirse del principio de la democracia
establecido en el articulo 4° de la Constitucién Politica”. No parece distinta la situa-
cion del Tribunal Constitucional. Sin embargo, ello exige consideraciones adicionales
que no es posible desarrollar aqui.
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Resumen:

El presente articulo se centra en el andlisis de los diferentes sistemas de valo-
racién de la prueba en el proceso penal, con especial atencién a la correcta
interpretacién, en el marco de un modelo constitucional de juicio justo, del
principio de la “apreciacion en conciencia” o “intima convicccién” que con-
sagra la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola.
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Summary:

This article is focused on the analysis of the different evidence evaluation sys-
tems in the criminal trial, with special attention to the correct interpretation,
within a constitutional model of fair trial, of the “apreciacion en conciencia”
(appreciation in conscience) or “intima conviccion” (intimate belief) prin-
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1. Introduccion

La prueba procesal no va encaminada a demostrar la “verdad” de una afirma-
cién?, sino que persigue lograr la “conviccion judicial” acerca de la exactitud de las
afirmaciones previamente realizadas. Como ya puso de relieve WACH?®, “todas las
pruebas judiciales no son mas que grados de verosimilitud cuyo destinatario es el
Juez”, quien debera proceder a su valoracién en el momento de dictar sentencia®.

La valoracién o apreciacion probatoria incluye en su interior dos operaciones
relacionadas entre si, pero diferentes: la interpretacién, como actuacién previa que
tiene por objeto conocer juridicamente lo que la prueba dice o quiere decir; y la va-
loracién en sentido estricto, como aquella operacién, subsiguiente a la interpretacion,
en virtud de la cual se procede a dar o negar crédito a las pruebas®.

En concreto, la mayoria de las afirmaciones sobre los hechos que las partes rea-
lizan estan necesitadas de prueba®, por lo que, como ha sefialado Sentis Melendo?,
no resulta nada extrafio que, histéricamente, hayan aparecido dos grandes sistemas
de valoracion probatoria: el de valoracion legal o tasada, que supone la existencia de
normas o reglas en las que el legislador fija el valor a asignar a los distintos medios
de prueba, limitdndose el juzgador a aplicarlas para declarar probados o improbados
unos determinados hechos?; y el de valoracién judicial, que encuentra un especial
caldo de cultivo en los criterios filoséficos de la [lustracion, y segin el cual el juz-

2 Devis Echandia, Hernando, Contenido, naturaleza y técnica de valoracién de la prueba judicial /en/
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, N° 1, 1966, p. 10.

3 Wach, Adolf, Vortrage, 2° ed., Bonn, 1896.

*  Bentham, Jeremy, Tratado de las pruebas judiciales, |, traduccién del francés a cargo de M. Osorio,
Ejea, Buenos Aires, 1959, pp. 22-23; Carnelutti, Francesco, Lezioni sul processo penale, I, Edizioni
dell’Ateneo, Roma, 1946, p. 209.

> Con seguimiento de las conclusiones apuntadas por Calamandrei, Piero, La genesi logica della senten-
za civile, en Opere Giuridiche, VI, Morano Editore, Napoli, 1965, pp. 20-21; véanse, entre otros: Abel
Lluch, Xavier, Valoracién de los medios de prueba en el proceso civil, en Realismo juridico y Experien-
cia procesal, Liber amicorum al Prof. Dr. Serra Dominguez, dirigido por Ramos Méndez, Atelier, Barce-
lona, 2009, p. 71; Montero Aroca, Juan, La valoracién de la prueba como garantia en el proceso civil,
Il Congreso Panamefio de Derecho Procesal, Instituto Colombo de Derecho Procesal, 2006, pp. 421-
424; Montén Redondo, Alberto, Valoracién de la prueba e interpretacién de los resultados probatorios,
/en/ Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, N° 2-3, 1978, p. 384; y Vallespin Pérez, David, La
valoracién de la prueba en el proceso penal, /en/ Revista Argentina de Derecho Procesal, N° 5, 2000,
pp. 432-433.

¢ Serra Dominguez, Manuel, Contribucién al estudio de la prueba, en sus Estudios de Derecho Procesal,
Barcelona, Ariel, 1969, p. 359 (también publicado en Revista Juridica de Catalunya, 1962, pp. 317 y ss.;
y ahora recogido, recientemente, en Estudios de Derecho Probatorio, Communitas, Lima, 2009, p. 29).

7 Sentis Melendo, Santiago, Valoracion de la prueba /en/ Revista de Derecho Procesal Iberoamericana,
N° 2-3,1976, pp. 267 y ss. Para un andlisis mas reciente de los sistemas de valoracién de la prueba,
véase: Nieva Fenoll, Jordi, La valoracién de la prueba, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2009.

8 Cafferata Nores, José, La prueba en el proceso penal, Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 40.
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gador formard su conviccién con arreglo a su conciencia, es decir, valorando en su
conjunto y libremente, sin sujecién a norma de ninguna especie que coarte su fun-
cion psiquica, el resultado de los medios de prueba que se hayan practicado en el
proceso’.

2. El principio de la “intima conviccion” o de la libre valoracién
de la prueba. Planteamiento historico y difusion

El sistema de prueba libre que representa, como muy graficamente sefialé en su
dia Alcald-Zamora, el reverso de la prueba legal o tasada, surge, como resultado de la
impresion general que experimenta todo entendimiento ilustrado en presencia de las
pruebas producidas ante si mismo, de la “intima conviccién” del juez.

Este sistema —que encuentra su primera manifestacion en Roma, donde el juez
dispuso de una libertad absoluta para la apreciacién de la prueba, hasta el punto de
que podia suspender el pronunciamiento de la sentencia si estimaba que le faltaban
elementos'’— quedé en suspenso en el Medievo; continué asi a lo largo del Renaci-
miento; resurgié con impetu por influencia directa del movimiento filoséfico de la
[lustracion'; y termind por imponerse con su difusion por toda Europa bajo distintas
féormulas: ‘intime conviction’” en el Cédigo de Instruccién Criminal francés, ‘libero
convencimento’ en el Cédigo italiano, y “apreciacién en conciencia”, como principio
propio del sistema acusatorio formal o mixto que viene consagrado de forma expre-
sa en el art. 741.1 de la LECrim. espafiola de 1882: “el Tribunal dictard la sentencia,
apreciando segln su conciencia las pruebas practicas en el juicio, las razones ex-
puestas por la acusacién y defensa y lo manifestado por los mismos procesados”— la
ley no establece regla alguna para la apreciacion de las pruebas, ya que el juez es
libre de convencerse, segln su intimo parecer, de la existencia o inexistencia de los
hechos de la causa, valorando las pruebas segtin su “leal saber y entender”.

Ahora bien, la incorporacion del método de la “intima conviccién”, propio del
sistema francés, no se acompané de una total uniformidad en cuanto a su alcance en
todos aquellos ordenamientos procesales penales que recibieron su influencia directa.

®  Fenech Navarro, Miguel, Derecho Procesal Penal, I, 3% ed., Editorial Labor, Barcelona-Madrid, 1960, p.
613.

19 Florian, Eugene, Elementos de Derecho Procesal Penal, traduccién de Prieto-Castro, Bosch, Barcelona,
1934, pp. 332-333.

" Leone, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal, I, Desenvolvimiento del Proceso Penal. El Proce-
so de Primera Instancia, con traduccién de Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1963, p. 155; Nobili,
Massimo, Il principio del libero convencimento del giudice, Giuffre, Milano, 1974, pp. 145 y ss.; Valle-
spin Pérez, David, La valoracion de la prueba en el proceso penal, obr.cit. pp. 438-439.
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Asi, las férmulas italiana (libero convencimento) y espafiola (“apreciacién en
conciencia”), en sus origenes, fueron deudoras de la jurisprudencia francesa, al ne-
garse todo posible control de la valoracién realizada por el juez ante otro superior.

En Inglaterra, por el contrario, en atencién a las Ilamadas “leyes de la prueba” o
“leyes de la evidencia”, criterios objetivos de control y mesura de la libertad del juz-
gador a la hora de formar su conviccion, se presta atencién a un conjunto de criterios
negativos en funcién de los cuales se puede excluir que puedan ser tomadas en consi-
deracion determinadas pruebas que de antemano tienen reconocida una tacha legal'.

Finalmente, algunos otros sistemas procesales penales, como el aleman, pueden
calificarse de intermedios entre la férmula pura francesa —acogida en lItalia y Espafia—
y la realidad inglesa, pues en atencién a la férmula jurisprudencial creada bajo el
principio de la “freie Beweiswiirdigung”, no solo se elimina el subjetivismo judicial,
sino que, ademas, se permite al 6rgano judicial tomar en cuenta una prueba libre,
pero correctamente entendida como libertad de estimacién moral o racional®.

3. La “apreciacion en conciencia” de la LECrim espanola. Su
significado originario y la exasperacion jurisprudencial del
principio

Ante la costumbre tan arraigada de los jueces y tribunales espafioles de dar es-
caso o ningln valor a las pruebas del plenario, buscando primar casi exclusivamente
la verdad en las diligencias sumariales practicadas a espaldas del acusado, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882 (art. 741), con el mismo tenor literal que
ya incorporaba el art. 653 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872, opté por
considerar que los magistrados debian mantenerse a lo largo y ancho de la discusién
pasivos, limitdndose a dirigir con dnimo sereno los debates y a fallar de modo impar-
cial, sin sujetarse a pruebas tasadas a priori por la propia ley, sino con seguimiento
libre de las particulares inspiraciones de su conciencia.

De este modo, la “apreciacion en conciencia” vino a significar en la practica, in-
cluso tras la aprobacién de la Constitucién espafnola de 1978, una facultad libérrima
del juzgador en orden a apreciar las pruebas sin sometimiento no ya solo a las nor-
mas, sino tampoco a los dictados o reglas de la sana critica o de la razén. Tan es asf,
que el Tribunal Supremo sintié una especial preocupacién por dejar a salvo el prin-
cipio de que la valoracién probatoria corresponde soberanamente al érgano judicial

2 Giuliani, Alessandro, Problemi metodologici nello studio del diritto processuale comparato /en/ Rivista
Trimestralle di Diritto e Procedura Civile, 1962, pp. 653 y ss.

3 Kern, Eduar. Stratverfharensrecht, Berlin, 1953, pp. 52 y ss.
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que juzga en la instancia, quien deberia gozar de libertad omnimoda en esta delicada
y fundamental tarea'.

Este modo de entender el principio de la “apreciacién en conciencia”, como es
[6gico, no resulta en absoluto coherente con el obligado respeto de aquellas aspira-
ciones a las que debe dar respuesta un proceso penal moderno influido por la cons-
truccion de un modelo constitucional de juicio justo o con todas las garantias'. Por
el contrario, el alcance absolutamente libérrimo y omnimodo por parte del juzgador
al valorar las pruebas resulta patoldgico, pues es incompatible con el obligado res-
peto, en un Estado social y democrético de Derecho, del principio del control en el
proceso penal.

El principio de “apreciacién en conciencia” de las pruebas esta refiido con el
de “juicio seglin conciencia”, en el sentido de utilizar el juez su saber privado o su
particular informacion extraprocesal para fundar en él su decision. El juez puede con-
vencerse o no libremente, en conciencia, pero Gnicamente utilizando para lograr ese
convencimiento los materiales procesales, que no son otros que aquellos que han in-
gresado correctamente en el proceso y con las reciprocas garantias de las partes'®.

Aun cuando la expresién “en conciencia” pueda sugerir una operacion intima
o secreta, las reglas del “criterio racional” deben especificarse pasando a integrar la
motivacion de la sentencia (art. 120 CE). El principio de la “apreciacién en concien-
cia” debe analizarse bajo el respeto de los criterios de “racionalidad” y “objetividad”,
pues cuando un ser humano es juzgado por otro ser humano, dicho juicio debe aco-
meterse con su propia medida, y esta es la de un ser racional'.

u

* A titulo de ejemplo, la STS, de 15 de marzo de 1978 (Art. 417), proclamé de forma expresa que: “el
juzgador, a la hora de apreciar las pruebas practicadas, lo hard no ya sin reminiscencias de valoracién
tasada o predeterminada por la ley, o siguiendo los criterios de la sana critica, sino de un modo tan
libérrimo y omnimodo que no tiene mas freno a su soberana facultad valorativa que el de proceder con
arreglo a su propia conciencia”.

"z,

5 Vazquez Sotelo, José Luis, “Presuncién de inocencia” del imputado e “intima convicciéon” del Tribunal,
Bosch, Barcelona, 1984, pp. 466 y ss. En este mismo sentido, resulta especialmente gréfica la Sentencia
de Tribunal Constitucional 31/1981, de 28 de julio (BOE. 13 de agosto), Sala Primera. Recurso de am-
paro: 113/1980. Ponente: Gloria Begué Cantdn; que supuso un auténtico revulsivo en la préctica de los
organos judiciales espafoles, ya que a partir de ella, en atencién al derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia, se hizo necesario acometer, entre otras cosas, la “reinterpretacion constitucional”
de la apreciacién en conciencia de la LECrim.

16 Salvioli, Giussepe, Le prove legali secondo la dottrina piu antica /en/ Rivista Giuridica d’ltalia, Milano,
Hoepli, VIII, 22 parte, 1927, pp. 25 y ss.

7 Bertolino, Pedro, La “conviccién sincera” como regla para la valoracion de la prueba en los juicios pe-
nales (A propésito del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires - Argentina), en La
Prueba. Libro Homenaje al Maestro Devis Echandia, Universidad Libre - Instituto Colombiano de Dere-
cho Procesal, Colombia, 2002, p. 275; Martinez Pereda, José Manuel, El convencimiento en el proceso
penal espanol /en/ Revista de Derecho Judicial, enero-marzo, 1963, pp. 43.
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4. El principio de la “apreciacién en conciencia” y su “reinterpre-
tacion constitucional”. El sistema de la “persuasion racional”

La interpretacion histérica del principio de “libre valoraciéon de la prueba”, en
la que se toma en consideracion la libertad de valoracién como no sujecion a criterio
alguno, no solo a criterios establecidos legalmente, sino ni siquiera a los de un racio-
cinio correcto, comporta, por una parte, consecuencias negativas como la ausencia
de toda explicacién de la valoracion realizada y también la de un posterior control
sobre la misma; y, por otra, no se puede compaginar con el significado mas genérico
de la potestad de juzgar, que el art. 117.3 CE atribuye a los 6rganos jurisdiccionales y
que consiste en una “operacién racional que no solo tiene por objeto las normas juri-
dicas, sino también los hechos a los que éstas se aplican”.

Frente a quienes han optado por defender que el 6rgano judicial en el momento
de apreciar las pruebas lo haga solo en funcion de su conciencia, sin atadura alguna,
ni siquiera de las reglas de la l6gica o del criterio racional, resulta oportuno senalar
que el juzgador al apreciar las pruebas “segln su conciencia” deber proceder igual
que antes lo hacia el legislador en el sistema de la prueba legal o tasada, es decir,
aplicando en cada caso los criterios que la logica, la ciencia y la experiencia asi le
ensefian'®.

El sistema de la libre valoracion, correctamente entendido, no quiere decir en
modo alguno que el juzgador sea libre de seguir sus “caprichos”, “impresiones” o
“sospechas”, sino que debe proceder a una deduccién légica, partiendo de unos da-
tos fijados con certeza. Por ello, la “intima conviccion” del érgano judicial no puede
resultar nunca equivalente a “despotismo”, “capricho” o “arbitrariedad”".

En esta direccién de pensamiento, es justo reconocer la importancia de la STS,
de 15 de diciembre de 1981%, en la que se incorporan las lineas maestras del prin-
cipio de la “intima conviccién”, rectamente entendido, como principio que implica
“valoracién en conciencia”, pero siempre con racionalidad: “... la valoracion de la
prueba es competencia exclusiva y excluyente del Tribunal llamado a fallar en la ins-
tancia sobre los hechos del proceso, sopesando la resultancia del juicio oral...; fijando
los hechos probados “segtin su conciencia”, es decir, ateniéndose no a principios de
prueba legal o tasada, sino a las reglas del criterio racional, pues aquella expresién

® Vazquez Sotelo, José Luis, obr.cit. pp. 483-484.

" De Luca, Giuseppe, Il sistema delle prove penali e il principio del libero convencimento nel nuovo rito
/en/ Rivista di Diritto e Procedura Penale, 1992, p. 1255; Deganello, Mario | criteri di valutazione della
prova penale. Scenari di diritto giurisprudenziale, Giappichelli Editore, Torino, 2005, pp. 17 y ss.; Gi-
meno Sendra, Vicente, Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2007, pp. 113-114; Pérez-Cruz Martin,
Agustin, et al., Derecho Procesal Penal, Thomson Reuters - Civitas, 2010, pp. 493-494.

20 STS de 15 de diciembre de 1981 (Art. 5009).
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mds que a una apreciacién intima o secreta se esta refiriendo a una operacion regida
por la Iégica, con rechazo para todo lo que no pase de ser mera impresion, sospecha
o conjura”.

Esta Sentencia, como otras posteriores que llegan a nuestros dias®', ha optado
por consagrar, acertadamente, una concepcion “argumentativa y dialéctica” de la
prueba, sometida a criterios valorativos “racionales” y “légicos”. De este modo, el
principio de la “apreciacion en conciencia”, correctamente entendido y aplicado,
debe entenderse como “apreciacién libre, pero con objetividad”??. Ello es asi, porque
la valoracién de la prueba en el proceso penal no esta desprovista de reglas a tomar
en consideracion, si bien estas no son suministradas por el legislador, sino por los cri-
terios de la experiencia, la logica, la razén, la vida misma, las ciencias y las técnicas
especializadas (vg. la psicologia experimental aplicada al proceso)*.

El libre convencimiento del juez no supone, por tanto, un estatus de discrecio-
nalidad o arbitrariedad de su funcién, pues el derecho fundamental a la presuncién
de inocencia opera como un eficaz freno frente a un desmedido e injustificado ejerci-
cio del arbitrio judicial. En consecuencia, la estimacién “en conciencia” no ha de en-
tenderse o hacerse equivalente a cerrado o inabordable criterio personal o intimo del
juzgador, sino a una operacién légica de la prueba, no exenta de pautas o directrices
de rango objetivo. Asi entendida la “libre valoracién”, que necesita de un sustrato
probatorio y no puede recaer sobre simples diligencias de instruccién*, no impide
la utilizacién del mecanismo deductivo de los “indicios”, siempre que se explicite,
como es logico, el razonamiento seguido®.

21 Por todas, véanse, la STS de 18 de abril de 1988 (Art. 2800); la STS de 4 de abril de 1989 (Art. 3014);
STS de 20 de noviembre de 2001 (RJ. 2781/2002); la STS de 23 de junio de 2005 (R). 6599); y la STS
de 9 de diciembre de 2008 (R). 1373/2009).

2 Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto, Livre apreciacao da prova: perspectivas atuais, en La Prueba. Home-
naje al Maestro Hernando Devis Echandia, Universidad Libre - Instituto Colombiano de Derecho Pro-
cesal, Colombia, 2002, pp. 599 y ss.: Barona Vilar, Silvia, Valoracién libre de la prueba (Leccién 13?),
en Derecho Jurisdiccional, 1, El Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 314-315; Moreno
Catena, Victor, Valoracién de la prueba (Leccién 23? - El desarrollo del juicio oral. La Prueba), en Dere-
cho Procesal Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 386.

2 STC de 18 de diciembre de 2003 (Pleno) - RTC 229/2003; STC de 11 de diciembre de 2006 (Sala Pri-
mera) - RTC 340/2006.

24 Ramos Méndez, Francisco, Enjuiciamiento criminal. Novena lectura constitucional, Atelier, Barcelona,
2010, p. 329. Sobre las consecuencias que derivan de la “pretericion del juicio oral” y de la formacion
de la “conviccién en el sumario”, véase, por todos: Lorca Navarrete, Antonio Maria, Materiales para
una necesaria y urgente reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en orden a la superacion de su
modelo acusatorio formal, Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastidn, 2005, pp. 151 y ss.

% STC de 17 de diciembre de 1985 (RTC 174/1985). Sala Primera; STC de 21 de mayo de 2009 (RTC
120/2009). Sala Primera.
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La etapa “cientifica” de la prueba, caracterizada por la idea central de recibir y
valorar las pruebas con auxilio de los métodos cientificos que puedan ser aplicados?®,
debe vincularse también con la correcta comprensiéon del principio de la “aprecia-
cién en conciencia”. Ello obedece a que el caracter cientifico de las pruebas no debe
oscurecer la figura central del juzgador, convirtiéndose el proceso en una especie de
laboratorio dominado por la técnica. Una regulacién procesal penal que siguiese es-
tas directrices, como es facil comprender, incurriria en los excesos propios del “cien-
tifismo”, en atencién a los cuales se llegaria a instaurar un autoritarismo procesal mo-
derno de tipo tecnocratico, similar en cuanto a sus efectos negativos a los propios de
las épocas de la “prueba legal” o de valoracion de forma “libérrima e irracional”?’.

Ante la realidad que se acaba de describir —obligado respeto del modelo cons-
titucional de juicio justo en el momento de valorar las pruebas y peligros propios del
“cientifismo”— no resulta nada extrafo que se defienda un nuevo método de valo-
racion probatoria caracterizado por la “libertad de apreciacién de forma objetiva y
responsable”.

Este sistema de valoracion de la prueba, que ha sido denominado, muy aguda-
mente, por el Prof. Vazquez Sotelo?®, como de la “persuasion racional”, viene carac-
terizado, en cuanto sistema “intermedio”, por ser contrario tanto al método tarifario
de las pruebas legales, como al planteamiento de la intima conviccién como opera-
cién puramente subjetiva, inmotivada e incontrolable del 6rgano judicial.

Este nuevo sistema, el de la “persuasién racional”, supone acometer la valora-
cion de las pruebas en libertad, pero bajo el obligado respeto de los imperativos su-
ministrados por la légica, la razén y la experiencia. De esta forma, sin llegar a coartar
el libre convencimiento del juez, se procede a la depuracién de los tépicos y extrali-
mitaciones que lo han presidido a lo largo de la historia.

26 Denti, Vittorio, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice /en/ Rivista di Diritto Proces-
suale, 1972, p. 416.

27 Denti, Vittorio, Cientificidad de la prueba, en relacién principalmente con los dictdmenes periciales y
la libertad de apreciacién del juzgador /en/ Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, N° 2-3, 1972;
Devis Echandia, Hernando, Cientificidad de la prueba, en relacién principalmente con los dictdmenes
periciales y la libertad de apreciacién del juzgador /en/ Revista de Derecho Procesal Iberoamericana,
N° 1, 1972, p. 47; Gorphe, Frangois, La apreciacién judicial de las pruebas, traduccién de Alcala-
Zamora, Ejea y Bosch editores, Buenos Aires, 1950, p. 9.

2 Vazquez Sotelo, Jose Luis, obr.cit. p. 466.

Igartua Salaverria, Juan, Desventuras de la intima conviccion. Estudios de jurisprudencia, Revista Co-
lex, nim. 7, 1993, pp. 7, nota 3.
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EL MODELO DE POLICIA COMUNITARIA: EL
CASO CHILENO

THE MODEL OF COMMUNITY POLICING: THE CHILEAN CASE
CYNTHIA LABRA DiaZ!

Resumen:
Se reflexiona sobre el policiamiento comunitario en el caso del plan cua-
drante de Carabineros de Chile, analizando las bases, los principios y las
caracteristicas del modelo de policia de proximidad y su aplicacién en el
referido plan. Afirmo que el plan cuadrante posee solo algunos elementos
del modelo.

Palabras clave: Policia comunitaria, criminalidad, estructura policial, activi-
dades policiales en equipo.

Abstract:

It think over about the community policing in the case of Carabineros de
Chile’s quadrant plan, analyzing the foundations, principles and character-
istics of the proximity policing model and its application in this plan. | affirm
that the quadrant plan has only some elements of the model.

Key words: Community policing, criminality, police structure, team policing
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1. Aproximacién al modelo de policia comunitaria

Las instituciones policiacas latinoamericanas son el corolario de una combina-
cion de varios fenémenos. Se destaca la compleja relacién existente entre la policia
y el poder publico, que en periodos prolongados de la historia ha padecido de ca-
racteristicas no democrdaticas. La policia se coloca al servicio del sistema politico de
turno; lo que implica una delgada linea entre el respeto al Estado de Derecho y el
actuar policial. Ademads, las policias latinoamericanas aun son tributarias de un mo-
delo de organizacién centralizado y de tipo militar, como sucede, por ejemplo, con
las policias de Brasil, Carabineros (Chile) y con la Policia Nacional del Perd. Este tipo
de organizacion facilita la mantencién de la disciplina interna, pero requiere ajustes
si se desea avanzar hacia modelos de administracion mas flexibles y que incentivan
la cooperacién con la comunidad?. Una policia militar por su formacién institucional
no es cercana a la comunidad, porque sus funciones estan orientadas por el modelo
de vigilancia represivo del cual la ciudadania no forma parte. Estas caracteristicas
impelen a los cuerpos policiales a reorientar la institucionalidad y sus practicas en
aras de la percepcion de la ciudadania. El modelo de policiamiento comunitario es,
entonces, una via posible para lograr ese objetivo.

Este trabajo se aproxima al modelo de policia comunitaria, analiza las bases te6-
ricas del modelo y reflexiona acerca de la incorporacién de los principios en las ac-
tuaciones de la policia de Carabineros de Chile. Particularmente, en el plan cuadrante.
El modelo de policia comunitaria o de proximidad es una oportunidad para el cambio
en el actuar policial. El policiamiento comunitario es un modelo que resulta atractivo,
porque es una herramienta de gestion Gtil, para mejorar el grado de aceptacion de las
instituciones policiales y de sus practicas. Si comprende, bajo la éptica de este mo-
delo, que las necesidades particulares de una comunidad no pueden ser satisfechas
a través de férmulas centralizadas y militarizadas. Porque el fundamento del modelo
de policia comunitario es mejorar la calidad de vida de las personas de acuerdo a una
intervencion acotada a sus necesidades reales, es decir, el policiamiento comunitario
es un trabajo policial personalizado, en contacto directo con las personas “porque el
modelo no esta definido como una lista de actividades que entren en un marco defini-
do, sino mas bien por una estrategia de adaptacion que responde a las exigencias de

37

un entorno que esta en permanente evolucion y dinamismo’.

Existe acuerdo, en el hecho que este modelo busca elevar la calidad de vida de
la comunidad, mediante un conjunto de estrategias y técnicas, que se sustentan en
tres ejes: conocer los intereses y necesidades locales, que a veces no coinciden con

2 Frihling, Hugo, Policia Comunitaria y Reforma Policial en América Latina. ;Cual es el impacto? Institu-
to de Estudios Pudblicos, Universidad de Chile, Santiago, 2003.

3 Skogan, Wesley, Réformer la Police et la sécurité. Les nouvelles tendences en Europe et Etats-Unis.
Odile Jacob, 2004.
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las que la policia posee; proporcionar una oportunidad para educar a la ciudadania
acerca de los comportamientos que ayudan a prevenir la delincuencia y abrir un es-
pacio para que los ciudadanos expresen directamente sus quejas®.

2. Bases del modelo de policia comunitaria

Para entender cémo aparece el modelo de policia comunitaria, hay que situarse
dentro del contexto histdrico en el que nace la policia. La Europa de los siglos XVIII y
comienzo del XIX, en la cual surge la figura del denominado padre de la policia Londin-
dense, Sir Robert Peel, quien piensa en un cuerpo policial basado en ideas de preven-
cién en cooperacion con la comunidad, (...) “La policia es la gente y la gente es la poli-
cia®”. Esta filosofia distingue a la policia comunitaria, cuyo objetivo es superar el modelo
de policia tradicional reactivo, introduciendo una idea de coproducir seguridad.

En el escenario actual, es el delito y sus implicancias el eje central de la preocu-
pacién de los gobiernos. En la agenda politica el devenir de la delincuencia es casi
como la metafora biblica, el alfa' y omega, el principio y el fin. Entonces, es la policia
como una herramienta del Estado moderno, la que asume dos funciones basicas y
visibles: mantener el orden social mediante la aplicacién de la ley y combatir la cri-
minalidad®. Esta segunda funcién se materializa en labores de prevencion, represion,
vigilancia y disuasién del crimen. Ademas de estas labores, se ha afirmado que la po-
licia cumple una funcién social, como una de las mas antiguas instituciones de pro-
teccion social y expresion de autoridad, ligada a la sociedad que la ha creado. Seran
las caracteristicas sociopoliticas y culturales del medio en el que actda las que han
de definir sus objetivos, en forma de organizacion y en sus funciones. El valor de la
intervencién dependerd de la capacidad que muestre no tan solo en responder a las
demandas de la ciudadania, sino que también en la capacidad de adaptacién de las
transformaciones del entorno social’.

Estos rasgos llevan a la policia actual a buscar nuevas estrategias, para hacer mas
eficaz y eficiente su labor. Con el devenir del tiempo, el modelo policial sufrié nume-
rosas crisis de legitimidad, las que han propiciado una serie de reformas, buscando la

*  Bayley, David, Padres de Policiamento: uma analise comparativa internacional, Nicleo de Estudos da
Violéncia — Universidade de Sao Paulo, 2001.

5 Muniz, Jaqueline, Ser Policial é, sobre todo una razdo de ser. Cultura e cotidiano da Policia Militar do
Estado de Rio de Janeiro. Tese de doutorado em ciéncias politicas, IUPERJ, Rio de Janeiro, Brasil, 2001.

® La Curbet, Jaume, La desmitificacion de la Policia /en/ Seguretat sostenible, N° 1. La sociedad, tanto
como la propia policia, han venido alimentando durante muchos afios el mito de que el control de la
delincuencia era cuestién estrictamente policial y ahora, claro estd, los ciudadanos responsabilizan a
la policia del aumento incesante de los delitos, que mayor inseguridad les provocan”.

7 Rico, José Maria, El rol policial. Ciudad y seguridad en América Latina, Flacso, Santiago, 2005.
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aprobacién popular. Un buen ejemplo es el caso Estados Unidos, en donde el modelo
comunitario ha pasado por altos y bajos®. La policia ha tenido que luchar para ganar el
apoyo de la ciudadania, y relacion entre esta y aquella, ha estado marcada por escén-
dalos de corrupcion. Como ha dicho Greene: “el problema policial no era tanto que la
policia utilizara abusivamente la ley, sino que dejara de aplicarla de forma selectiva®”.

El manejo politico sobre la policia desencadené en reformas administrativas para
profesionalizar la institucion y encuadrar su actuar al mandato legal. Esto produjo el
distanciamiento de la clase politica, y (como efecto no deseado) el alejamiento de la
comunidad. Las reformas de este tipo hicieron que predominara un modelo reactivo
(represivo) de vigilancia y control. Un modelo que llevé a la profesionalizacion de
la institucién, al uso de nuevas tecnologias y a la existencia de una carrera policial.
Desafortunadamente, estos cambios tampoco dieron los resultados esperados. Persis-
ti6 la distancia entre la policia y la comunidad y fue necesario admitir que el modelo
de vigilancia no funcionaba; por cuanto no prevenia el delito e incluso generaba mas
inseguridad. Esta situacion desencadend que en las décadas de los 70 y 80 se desa-
rrollaran acciones civiles de repudio en contra de la policia, y estas manifestaciones
condujeron a que se comenzara a hablar nuevamente de la policia comunitaria'.
En este momento resurgen los principios de Sir Robert Peel, como refundadores del
actuar de la policia comunitaria. Para Chalom, estos principios se traducen en: (i)
la mision basica de la policia es prevenir la criminalidad y el desorden publico; (ii)
la capacidad de la policia de concretar la misién institucional depende de la apro-
bacién publica de su actuar; (iii) la libre cooperacién de la ciudadania en el acata-
miento de la ley para asegurar el respeto de la poblacién; (iv) el apoyo publico se
logra no por complacencia, sino demostrando un absoluto e imparcial servicio a la
ley; y, finalmente, (v) el uso de la fuerza policial se requiere solo y en grado necesario
para cumplir con la ley, cuando la persuasion, exhortaciéon y advertencias resultan ser
insuficientes. Agrega Chalom que el modelo de policia comunitario y sus principios
se representan en la figura del patrullero a pie, de quien se espera ha de asegurar el
orden ademas de entrar en conexién directa con la comunidad.

Una visién critica sobre la policia comunitaria la encontramos en Aniyar de
Castro'?, para quien este modelo es solo una solucién oportunista en respuesta a los

8 Greene, Jack, La policia de proximidad en Estados Unidos: Cambios en la naturaleza, estructura y fun-
ciones de la policia, National institute of Justice, New York y Granada, 2006.

9 Greene, Jack, obr. cit.

% Varela, Jorquera, Fernanda, Modelos internacionales de policia de orientacién comunitaria, Subsecreta-
ria de Carabineros, Santiago.

" Chalom, Maurice, et al., Seguridad ciudadana, participacion social y buen gobierno: El papel de la
policia. Centro de las Naciones Unidas para los asentamientos humanos (HABITAT-UN), Centro Inter-
nacional para la prevencién de la criminalidad, Ciudades mas seguras, Ediciones Sur. Santiago. 2001.

2. Chalom, M, obr. cit.
> Aniyar de Castro, Lolita, El abolicionismo en marcha: Nuevos modelos de control. Participacion ciuda-
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constantes alzamientos de las minorias, las que protestaban por la constante discri-
minacion policial. Otra visién, menos critica, es la Brogden y Nijhar, para quienes la
participacion de la ciudadania como apoyo a la labor policial resulta ser una opcién
conveniente si se quiere desarrollar estrategias de prevencién del crimen de forma
econémicamente eficiente'.

La instauracion del modelo policial comunitario también incidié en la promo-
cion de los derechos humanos y ciudadanos. La participacién comunitaria contribu-
y6 a que el modelo se propagara a varios paises de los distintos continentes y haber
transformado al modelo en una verdadera filosofia de quehacer policial’. En este
sentido, Trojanowicz sefala que: “La Policia Comunitaria implica un nuevo contrato
entre la policia y los ciudadanos (...) esta nueva filosofia descansa en la creencia de
que la gente, en la comunidad, merece influir en el proceso policial, a cambio de su
participacion y apoyo'®”. Estas ideas son el corolario de un cambio en las estrategias
policiales, es decir, politicas de actuacion dirigidas a comunidades especificas, de im-
plementacion gradual. La participacion de la comunidad no es para generar simpatias
y estadisticas de aprobacion, sino una forma de canalizar de manera eficiente la lu-
cha contra la criminalidad. No se trata de que la comunidad tome decisiones policia-
les, sino que esta sea oida y se generen espacios de intercambio de ideas. Un cambio
en la cultura policial, es, esto en la forma en que los policias entienden su quehacer.
No solo en labores represivas, sino de indole preventiva.

2.1. Caracteristicas y objetivos del modelo

Se ha sostenido que el eje del modelo es procurar el bienestar de la comunidad,
elevando su calidad de vida. El accionar policial se dirige a la proteccién de la comu-
nidad frente al crimen, considerando que la policia es parte de la comunidad. En tal
sentido, Butler sefala: “La misién de la policia comunitaria es aumentar la confianza
y satisfaccién de la policia entre sus habitantes'””.

Autores como Bayley y Skolnick', luego de examinar diversas experiencias en el
orbe, plantean las siguientes caracteristicas que debe presentar el sistema comunitario:

dana y policia comunitaria. El caso de América Latina /en/ Revista Société Internationale de Defense
Sociale pour Politique Criminelle Humaniste, 2003.

' Brogden, Mike; Nijhar, Preeti, Community Policing: National and International Models and Appro-
aches, Willan Publishing, UK, 2005.

5 Neild, Rachel, Temas y Debates en la Reforma de la Seguridad Pdblica: Una guia para la sociedad civil,
Washington Office on Latin America, Washington DC, 1998.

® Trojanowicz, Robert, et al., Community Policing. A Comtemporary Perspective. Anderson Cincinnati
Publishing Co. 2, 1998.

7" Butler, Tony, La Policia Comunitaria en el Reino Unido /en/ Gloucestershire, s.e., Febrero, 2000.

8 Bayley, David; Skolnick, Jerome, Theme and Variation in Community Policing /en/ Crime and Justice: a
review of Research, vol 10, 1988.
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1. Prevencion del crimen basado en la comunidad. La policia debe mostrar presen-
cia en la ciudad, ser visible y accesible con el fin de reducir el miedo y disuadir
el crimen. La comunidad debe ser capaz de reconocer a la policia, estar en
contacto directo con ellos. En el caso de Chile a través del plan cuadrante se ha
pretendido este acercamiento.

2. Reorientacion del patrullaje. El patrullaje debe tener una conexién profunda con
la comunidad, no solo responder a llamados de emergencia. La policia patrulla
como una rutina instaurada, no solo ante situaciones de riesgo, sino para marcar
presencia policial en las calles.

3. Aumentar la rendicion de cuentas. El sistema no solo implica escuchar a la co-
munidad sino también aceptar criticas a su trabajo. Este punto es complejo de
regular, por cuanto solo en la medida que el acercamiento policia-comunidad
sea real, las personas sentirdn confianza para plantear quejas. Para Bayley y
Skolnick™ la apertura policial es un gran avance, por cuanto contrasta con la
idea arraigada en los cuerpos policiales de que son ellos quienes mejor saben lo
que se debe hacer para proteger a la comunidad.

4. Descentralizar el mando. La forma tradicional es descentralizar geograficamente
(unidades, cuadrantes). Para que esta labor sea eficaz, se requiere que la policia
tenga la libertad de actuar de acuerdo a su propia lectura de las condiciones lo-
cales. Esta idea exige que no se generen férmulas centralizadas para afrontar los
problemas, sino que las necesidades de la comunidad sean las que administren
y orienten el actuar de los funcionarios. Actuar diversamente significa apartarse
del modelo centralizado, es decir, utilizar la descentralizacién de los mandos
como una oportunidad para mejorar la imagen publica del rol policial®.

La comunidad ha de sumir un rol activo dirigido por una parte al estudio de los
problemas delictuales presentes en su entorno y ademas evaluar el desempeno de las
actuaciones policiales. Esto puede ejecutarse a través de elementos operativos como:
reuniones permanentes con las asociaciones comunitarias, capacitacién para los ve-
cinos en cuanto a prevencion del delito, informacién sobre el patrullaje a pie, talleres
de resolucién alternativa de conflictos, instrumentos de recoleccion de datos, para
conocer la opinion del vecindario y planificacion de las necesidades y las acciones a
implementar para cubrirlas?®.

Para el buen funcionamiento del modelo comunitario, es necesario un actuar
policial acorde. No se trata solo esperar la buena voluntad policial, sino que todos

19 Bayley, David, obr. cit.
20 Aniyar de Castro, Lolita, obr. cit.
2 Varela, Jorquera, Fernanda, obr. cit.
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los funcionarios deben actuar conforme a estas nuevas directrices. Los cambios se
orientan a lograr un “estilo empresarial” en el actuar policial. En otras palabras, esto
significa que la policia debe tomar riesgos, elevar sus estandares de respuesta y de
satisfaccion de los ciudadanos en sus actuaciones, descentralizar sus secuencias de
mando y sus servicios*?.

Greene?® requiere ademas que la interaccién de funciones entre la policia y la
comunidad se fundamente en una relacién de asociatividad (partnership), la que
debe extenderse a otras agencias publicas y privadas que sirven e impactan en la co-
munidad y que se vinculan con la policia.

El proceso de apertura policial implica cambios en la gestién habitual de las
cosas, por cuanto los nuevos desafios y la participacion de otros actores sociales,
conllevan la necesidad de desarrollar nuevas dindmicas en los cuerpos policiales. En
esta Iinea de pensamiento Greene ha dicho: “Estas nuevas habilidades se relacionan
con un mayor poder de discrecionalidad de la policia, agregando que muchas veces
se considera que el papel de la policia se ha incrementado desde ser solo un instru-
mento gubernamental a un instrumento de diagndstico social y de movilizacién co-
munitaria®*”.

2.2. Objeciones al modelo

La instauracion de un modelo de policia comunitaria genera resistencias ya que
cambiar el paradigma de la activad policial, centrado en principio en acciones repre-
sivas a ideas preventivas, no es cuestion simple. Las principales dificultades son las
siguientes?’:

1. La misma policia ve en el modelo comunitario solo un cambio de imagen y la
asignacion de tareas adicionales. Una posible solucion puede ser la creacion de
incentivos, que los policia no vean esto como una recarga de trabajo®. La idea
de combatir la cultura policial hace referencia al modo de entender el actuar po-
licial; como se ha dicho, los policias piensan que solo ellos saben cémo aplicar
la ley y qué es bueno para los ciudadanos.

2. En esta misma linea se presentan problemas en la estructura policial; asi, los
mandos medios, ven en el modelo una pérdida de su poder; la descentralizacién
para ellos es el posicionamiento de los subalternos y pérdida en la seriedad de la

22 Bayley, David, obr. cit.

2 Greene, Jack, obr. cit.

24 Greene, Jack, obr. cit.

% Varela Jorquera, Fernanda, obr. cit.
26 Skogan, Wesley, obr. cit.
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actividad policial, lo que ejemplifica el problema de la “cultura policial”; de tal
forma, los policias en estas nuevas estrategias comunitarias, organizan charlas
en los barrios acerca de lo problemas de las drogas, el alcohol, etc. Estas simples
practicas pueden resultar frustrantes para una policia acostumbrada a combatir,
que ve estas actividades como un trabajo social?’.

Relacionado con los problemas al interior de la policia, aparece otra dificultad.
Los cambios de liderazgo generan conflictos por cuestiones administrativas inter-
nas (promociones y bajas) o bien cambios del gobierno central o local. Estos in-
convenientes pueden poner en peligro los proyectos comunitarios ya instaurados
y los avances obtenidos en la medida en que todo los cambios de administracion
implican una evaluacién (y muchas veces la correccion) de la administracion sa-
liente.

Discusién provoca la evaluacion de las practicas comunitarias tanto en su di-
mension real como en los resultados generados. ;Cémo se mide el impacto de
sus estrategias? ;Su efectividad en el medio en el que son incorporadas? Aunque
existen ciertos progresos al respecto, en los Gltimos ahos “gracias a las investiga-
ciones vinculadas a los estudios de victimizacion, del temor al delito, a la satis-
faccién del publico o de los policias”? es evidente la falta de herramientas que
permitan medir o cuantificar resultados.

Otro asunto problematico para el modelo, es la escasa cooperacién de los mu-
nicipios con los diversos servicios policiales, ya sea por razones burocrdticas,
politicas, presupuestarias. Skogan?® sefiala que este es uno de los problemas mas
dificiles de superar para los promotores del policiamiento comunitario, pues
si la implementacion solo dependiera de los esfuerzos policiales, este seria un
fracaso. En este entendido, la participacién de la comunidad no es automatica,
pues debemos considerar las resistencias histéricas, culturales, entre la policia y
comunidad. Si se quiere una relacién de poder y jerarquia, donde los ciudada-
nos han sido los stbditos. Se hace necesario, entonces, promocionar y difundir
las nuevas estrategias para producir un acercamiento gradual de la comunidad.
Aqui la publicidad juega un rol activo en lograr persuadir a los ciudadanos de
los beneficios que trae la implementacion del modelo.

Normandeau, André, La Policia Comunitaria en Norteamérica /en/ Cuadernos de Criminologia, Policia
de Investigaciones de Chile, Instituto de Criminologia, N° 5, Chile, 1995.

Normandeau, André, obr. cit.
Skogan, Wesley, obr. cit.
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3. El caso chileno

Estas ideas han tomado fuerza en Carabineros de Chile. Sin embargo, el plan
cuadrante no implementa un modelo de policia comunitaria puro. En esta institucion
se sigue lo que se ha denominado “community policing”, que es una variante mode-
rada del modelo, que consiste en involucrar a la sociedad en una labor mas estrecha
con la policia sin hacer reformas profundas en el funcionamiento institucional®®.

Carabineros de Chile es una institucion policial centralizada, uniformada y cas-
trense, compuesta por alrededor de unos 37.000 mil funcionarios, enmarcada dentro
de una estructura politico-administrativa también centralizada®’.

El momento cilmine para la asuncién de los postulados del modelo comunitario
en esta policia, se dio en el afo 2001 (el inicio de estos planes se remontan a la dé-
cada de los 90 con la implementacion del Plan cuadrante de seguridad preventiva®?
(plan enmarcado dentro de un plan estratégico nacional®). Los objetivos especificos
del plan son dos: potenciar la vigilancia policial preventiva, es decir, aumentar los
controles informales, involucrando a los miembros de la comunidad en la solucion
de las problematicas delictuales mediante la responsabilizacién de sus miembros, y
dinamizar el actuar policial para dar respuesta oportuna y eficaz a los requerimientos
de la comunidad, lo cual evita una sobrerreaccion policial.

Se puede sefnalar que el disefio del Plan cuadrante se sitGa dentro de los princi-
pios del modelo de policia comunitaria. Se reconocen en este plan estratégico las si-
guientes similitudes: la descentralizacion del mando, la intervenciéon comunitaria en-
focada en la presencia policial visible en la comunidad; la interaccién entre la policia
y la comunidad a través de la generacion de espacios de cercania y comunicacion.
Revisaremos cada una de ellas en las siguientes lineas:

1. Para la implantacion del Plan cuadrante** se hizo necesaria la division del
territorio jurisdiccional de cada comisaria; estas se subdividieron en sectores
Ilamados cuadrantes que corresponde al territorio entregado a la vigilancia de

30 “Si se quiere que las fuerzas policiales participen eficazmente en la construccién de aglomeraciones
urbanas seguras y sustentables, habra que tomar en consideracién una serie de aspectos que consti-
tuyen los desafios de un buen gobernar. Ellos se relacionan con una transformacién cualitativa de las
organizaciones policiales, el mejoramiento de sus relaciones con la sociedad civil y la participacién de
la policia como actor cooperador esencial en el desarrollo urbano”. Chalom, Maurice, et. al., obr. cit.

31 Ver www.carabineros de chile.cl

32 Dias, Javiera, Relacién Policia-comunidad. Andlisis de la experiencia del plan cuadrante en Chile [on
line]. Disponible en la World Wide Web: http://www.policiasysociedad.org/userfiles/javieradiaz_esp.pdf

3 Ver www.plan cuadreante.cl

3 Varela, Jorquera, Fernanda, obr. cit.
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una dotacion especifica de policias. La divisién precedente no es arbitraria, sino
que estd fijada en razén de caracteristicas geograficas y demogréficas (territorio,
nimero de personas residentes), para luego integrar informacién respecto a ocu-
pacion de la poblacién residente, edad, actividades econémicas, detectar sitios
de conflicto o peligro (espacios abandonados, tipologias delictivas presentes en
la zona). Permite asi que la policia intervenga en los espacios materiales, ya que
conociendo el perimetro se inhibiran posibles delitos que se ven favorecidos por
algunas condiciones materiales®.

El conocimiento de las personas que integran el grupo es fundamental, ya que
asi se podra actuar de acuerdo a las necesidades del grupo comunitario®. Se
produce un manejo eficiente de los recursos y estrategias. No es igual intervenir
en una ciudad como Santiago, que en una comunidad como, por ejemplo, Isla
de Pascua. Acorde con esto, la asimilacion deberia ser gradual, porque la comu-
nidad ha de sentirse paulatinamente involucrada®.

2. La asignacion de recursos materiales tiene relacion con las caracteristicas de los
cuadrantes, los cuales determinan el tipo de vigilancia: motorizado, en vehiculo
o a pie. La distribucién de los recursos humanos o materiales es de acuerdo a
los requerimientos de cada cuadrante. Estos se clasifican en base a niveles es-
pecificos de intervencién en razén de delincuencia presente en el cuadrante.
De acuerdo al nivel en que se clasifica el cuadrante, se le asignan las llamadas
Unidades de Vigilancia Equivalentes (U.V.E.), las cuales expresan un valor que
determina el tipo de recurso, es decir, mientras mayor sea el nivel de frecuencia
de delitos en el cuadrante, mayor cantidad de U.V.E. se le asignardn. Este siste-
ma implica una interaccion policia-comunidad acorde con las necesidades pun-
tuales del sector, asi como una presencia policial visible. La policia como socio
comprometido de la comunidad?.

Es comun a todos los cuadrantes la duraciéon del servicio, el cual consiste en tres
turnos de 8 horas, de las cuales 6 horas corresponden a movimiento y despla-
zamiento por la zona y 2 horas en detencion. Sin embargo, la frecuencia de las
rondas también esta determinada por el nivel al cual pertenece el cuadrante.

3.  Mejorar la gestion preventiva de cada cuadrante, significa que el personal a
cargo de este obtenga una progresiva identificacién con los vecinos y la zona a
su cargo. Este conocimiento permite obtener informacion relevante captada del
contacto directos con los vecinos y lograr que la comunidad reconozca a sus

% Laurrari, Elena; Cid, José, Teorfas Criminoldgicas, Ed. Bosch, Barcelona, Espafia, 2001.
% Muniz, Jaqueline, obr. cit.
% Varela, Jorquera, Fernanda, obr. cit.

3 [dem.
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policias, sintiéndolos comprometidos, accesibles, francos y profesionales en el
ejercicio de las funciones encomendadas®.

4. Conclusiones

La implementacién de un modelo de policia comunitaria no es tarea facil, por-
que lo que funciona para determinados sistemas policiales, no es garantia que para
otros sea igualmente eficaz. La adopcién de una nueva estrategia en materia de ac-
cion policial requiere ciertos ajustes. Ajustes que provienen desde el examen de los
mismos principios que sustentan el modelo.

Una reforma a la institucién policial en sede comunitaria, es una cuestion paula-
tina, no es un milagro, por cuanto no se trata de estrategias o una lista de actividades
a seguir, sino mas bien de una nueva filosofia policial. Filosofia que implica cambios
profundos en los agentes involucrados. Cambios que en lo que respecta a la institu-
cion policial y sus miembros es transversal, entendiendo que las instituciones policia-
les tienen sus propios pardmetros culturales y que el acercamiento a la comunidad no
es facil. Esta filosofia o cultura policial no es otra cosa que cémo entiende la policia
su actividad, cémo ven ellos su misiéon institucional. Desmitificar ideas tales como
que son ellos los Gnicos que saben qué es los mejor para la ciudadania, puesto que
ellos conocen la ley.

Faltan estudios empiricos que indiquen la efectividad de estos planes en lo que
es la preocupacion fundamental de las sociedades actuales, la prevencién y reduc-
cion de la criminalidad. En sociedades como la latinoamericana, es un avance que la
policia gane la confianza de la comunidad, que a través de este contacto directo pue-
den idearse formulas eficaces para problemas cotidianos, considerando las especiales
condiciones de cada grupo.

La descentralizacion de la policia y sus mandos es (Gtil como medio de manejar
mejor los recursos. Ademds de permitir adecuar, por una parte, la intervencion vy, de
otra, las soluciones en relacién a las necesidades concretas. Estos planes han de tener
cierta continuidad y no estar sujetos al gobierno de turno, no transformarse en accio-
nes que solo buscan la legitima temporal, la simpatia del electorado.

Para el caso de Chile, se observa una reestructuracién policial, que ha venido
avanzando en el tiempo. Siguiendo a Patricio Tudela®, la actuacién policial se ha
transformado en un tema nacional. Mediante la integracién y participacion real de la

3 [dem.

40 Tudela, Patricio, Sociedad y Policia: Desarrollo y retos de la funcién policial en las democracias
latinoamericanas, 2007.
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sociedad civil en las policias se ha iniciado un proceso de acercamiento a los conte-
nidos de “community policing”. Como se ha sefialado, la supervisién ciudadana so-
bre la policia es un factor clave para el policiamiento comunitario; en consecuencia,
la rendicion de cuentas publicas orientadas a la responsabilizacion, la identificacién
de problemas y su solucién, son procesos que deben estimularse.

Carabineros de Chile se ha involucrado en un proceso de policiamiento co-
munitario reflejado en la aplicacion del Plan cuadrante*'. Las tareas implementadas
responden a una nueva manera de abordar el fendmeno delictual, cuestién que in-
volucra a todos los miembros de la comunidad. En general, la cooperacién entre los
actores en sus nuevos roles es fundamental, ya que el objeto de todas estas practicas
no es otro que procurar el bienestar comunitario lo que a fin de cuentas significa que
otras motivaciones deben abandonarse.
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PERPETRATORS AND PARTICIPANTS IN THE DRUGS TRAFFICKING:
OFFENDERS OR ENEMIES?

CHRISTIAN SCHEECHLER'

Resumen:

El planteamiento teérico del aleman Giinther Jakobs sobre el Derecho penal del
enemigo ha sido analizado y criticado constantemente durante la dltima década.
La utilizacién del concepto enemigo se ha generalizado en su uso, sin embargo,
en muchas ocasiones este no es fiel a lo planteado por el autor. En especifico,
cuando se aborda el macrotema del narcotréfico, se considera a todos quienes
participan en este mercado ilicito como enemigos, avalando un tratamiento de
choque que pone en jaque la proteccién de los derechos humanos. En las si-
guientes Iineas se intentara abordar conceptualmente la postura planteada por
Jakobs, para determinar si su nocion de enemigo abarca a todos los participes del
trafico de sustancias ilicitas o si bien corresponde hacer una o mas diferenciacio-
nes, con el objetivo de, dentro de la misma linea de pensamiento del aleman, y
en sede politico-criminal, darle un tratamiento diversos a quienes responden a
los parametros del concepto enemigo frente a quienes quedan al margen.

Palabras clave: Derecho penal del enemigo, enemigos, narcotréfico, Jakobs.

Abstract:

The theoretical position of Giinther Jakobs on the criminal law of the enemies has
been analyzed and constantly criticized during the last decade. The use of the
enemy concept has been generalized, however, in many occasions this it is not
faithful to that outlined by the author. In specific, when this topic is approached
fears of the drug traffic, it is considered all who participate in this illicit market
as enemies, endorsing a crash treatment that it puts in check the protection of
the human rights. In the following lines, it will be tried to approach the posture
outlined by Jakobs conceptually, to determine if their enemy notion embraces all
the participants of the traffic of illicit substances or although corresponds to make
an or more differentiations, with the objective of, inside the same line of thought
of german, to give a diverse treatment to those who respond to the parameters of
the enemy concept in front of who it is to the margin.

Key words: Criminal law of the enemy, enemies, drugs traffic, Jakobs.
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1. Introduccion

Es ya un lugar comin divinizar o demonizar a Giinther Jakobs cuando hablamos
del Derecho penal del enemigo (DPE). Se sostiene por una parte que ha revitalizado
el discurso dogmatico de fines del siglo XX y principios del XXI, mientras que sus
detractores sostienen que sus ideas minan las bases de un Derecho penal garantista,
centrado en un Estado social democratico de derecho mas que en un Estado policial.

Las ideas del jurista aleman han trascendido las fronteras de su pais y se han ins-
talado en el discurso dogmatico, filoséfico y politico-criminal. Incluso, como no, ha
sido recepcionado por los docentes de Derecho penal, y ya es posible encontrar tesis,
trabajos o ponencias sobre las ideas del aleman, atacandolo en la mayoria de los ca-
sos, defendiéndolo en los menos.

El Derecho penal del enemigo, como construccién filoséfica, juridica y politica
criminal, ha sido esgrimido para fundamentar la lucha contra la criminalidad moder-
na, en la que las conductas delictivas asociadas al trafico de drogas y estupefacientes
cumplen un papel central. Sin embargo, los discursos vacios o simplemente aproxi-
mativos pueden no dar fe sobre lo realmente propuesto por Jakobs, otorgando un
fundamento medianamente incorrecto a las medidas juridico-penales que se quieran
justificar.

Estas ideas sueltas buscan aproximarse al concepto de enemigo que ha utilizado
Jakobs en su obra, para determinar cémo ha sido recepcionado por la dogmatica pe-
nal moderna y la politica criminal, y de qué manera esto impacta en la determinacion
de quienes son los enemigos penalizados por su participacion en los hechos delicti-
vos relativos al trafico de drogas. No es una critica ni un respaldo al DPE ni a su con-
cepto de enemigo.

2. Origenes del enemigo

Es el mismo Jakobs quien distingue en la filosofia juridica diferentes conceptos
de enemigo. Por una parte, una posicion mas extrema, como la de Rousseau o Fichte,
que consideran enemigos a todos los delincuentes, y por otra, el enfoque moderado
de Hobbes o Kant.

El concepto de enemigo —que sugiere un ente disociado al ser social- puede en-
contrar sus primeras ideas en los tiempos modernos en la criminologia lombrosiana,
que distingue al enemigo como un ser anormal, reconocible por caracteristicas soma-
ticas y siquicas especiales, que lo hacen distinto del ser humano normal. Se habla de
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un delincuente nato®. Basta darle una somera revisién a las ideas de Lombroso sobre
la prostituta, el artista o el anarquista, por ejemplo. Sobre la primera en particular
sostiene que “la prostitucion es el equivalente de la criminalidad en la mujer, o sea,
la forma especifica bajo la que se manifiesta la degeneracion de esta”?, y elabora un
perfil fisiolégico de la prostituta, de acuerdo a su capacidad craneana, orbital o angu-
lo facial minimo, entre otros factores. Habla Lombroso de las prostitutas natas, mar-
cadas no por caracteristicas lascivas, sino que por su locura moral*. Ademas, sefiala el
autor —y esto no deja de ser curioso—, la prostituta congénita es altamente “glotona”.

Esa criminologia, cuyo centro de estudio es el delincuente nato o patolégico,
enemigo de la sociedad, ha dado un paso al costado frente a aquella que se preocupa
del delincuente comin, mundano y oportunista, que hoy estd mas cerca de la escena
de investigacion y de quienes disefan las politicas pablicas, y que al mismo tiempo
es mas coherente con el Estado social y democratico de derecho, que mantiene a la
igualdad como principio basico del ordenamiento juridico. Segiin Garland, este cam-
bio de paradigma ha permitido la inclusion del andlisis econémico en la criminologia
moderna, cuya ponderacion de costo-beneficio se contrapone a quienes disefian poli-
ticas del tipo tolerancia cero, que confian profusamente en el poder intimidatorio que
la aplicacién de la pena tenga en el delincuente no nato. La légica institucional del
costo-beneficio de las politicas publicas —en nuestro caso contra la droga— se contra-
pone a la politica pablica del ataque al enemigo®.

Este nueva vision del delincuente se asocia a la Escuela Liberal Clasica, de la
que surge una serie de principios importantes para el Derecho penal, entre los que
se cuenta el principio “del bien y del mal”, segin el cual el delito constituye un dafno
para la sociedad, y la persona del delincuente se representa como un elemento nega-
tivo y disfuncional del sistema social, o sea, el mal, mientras que la sociedad encarna
el bien®. Este Derecho penal se ve expresado en los c6digos penales de la segunda
mitad del siglo XIX —como el chileno-y en muchos del siglo XX, teniendo como dni-
co bache los cédigos y leyes especiales de los regimenes totalitarios del siglo XX, para
quienes se consideraban “enemigos” del pueblo. Curiosamente, estos codigos reves-
tian sus atrocidades con los principios basicos del Derecho penal liberal garantista.

En la actualidad, la tendencia politico-criminal predominante aboga por un De-
recho penal maximo, punitivista, ciertamente consolidado —desde la perspectiva pu-

2 En Schilling Fuenzalida, Mario, El nuevo Derecho penal del enemigo, Ed. Librotecnia, Santiago, 2010, p. 32.

> Peset, Mariano; Peset, José Luis (Estudio preliminar), Lombroso y la escuela positivista italiana, Ed.
C.S.I.C., Madrid, 1975, p. 621.

4 Peset, obr. cit. p. 646.

5 Garland, David, La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporédnea, Ed. Gedi-
sa, Barcelona, 2005, p. 304.

®  Aclara, como es del caso, que corresponde a una perspectiva ética, no juridica. Schilling, obr. cit. p. 40.
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blica— como la mejor y mds barata herramienta del combate contra la delincuencia’.
Dentro de este marco, encontramos una tendencia que considera al Derecho penal
como instrumento de estabilizacién de la norma juridica en particular y del ordena-
miento juridico en general®.

Cuando un delincuente comete un hecho de relevancia penal, entrega un men-
saje comunicativo de desvalor contra la norma, el que a su vez es anulado por la
pena como contramensaje de vigencia del ordenamiento normativo (prevencién ge-
neral positiva). Jakobs, sobre las ideas de Luhman, es uno de los mds importantes
exponentes de esta tendencia. Entre sus criticos, Gomes y Bianchini estiman que este
es un discurso dirigido al publico en general, a la masa, y que termina siendo la ex-
plotacién de la ignorancia del hombre comdn, que acaba confiando en este discurso
de mayor seguridad®. Bajo esta tendencia se esboza el Derecho penal del enemigo,
un Derecho penal de segunda o tercera velocidad, casi un No-Derecho, como indica
Schilling'.

3. ;Qué es el Derecho penal del enemigo?

Para Cancio Melia se trata de determinados sectores legislativos que normalmen-
te tienen por objeto la delincuencia organizada, la delincuencia sexual reincidente
o habitual, o el terrorismo, entre otras materias, y que constituyen el resultado de la
fusion entre el Derecho penal simbdlico y el clima crecientemente punitivista que
existe en el debate politico en relacion con ciertas materias''.

7 Un resumen de ideas en Silva Sdnchez, Jests Maria, La expansién del Derecho penal, Ed. Civitas, Ma-
drid, 2% ed. revisada y ampliada, 2001, pp. 20y ss.

8 Véase, entre otros, Garcia Martin, Luis, El horizonte del finalismo y el Derecho penal del enemigo, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005. Para una panordmica general, Montealegre Lynett, Eduardo (coord.)
El funcionalismo en el Derecho penal. Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs, Ed. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003. Obras basicas e imprescindibles: Luhmann, Niklas, Sociedad
y sistema, la ambicién de la teoria, Ed. Paidés, Barcelona, 1997; y Luhmann, Niklas, Complejidad y
modernidad de la unidad a la diferencia, Ed. Trotta, Madrid, 1998; para la posicién de Jakobs, véase,
entre otras presentes en este trabajo, Jakobs, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional, Ed. Civitas, Madrid, 1996.

®  Seguridad entendida como la “expectativa que podemos razonablemente tener de que no vamos a ser
expuestos a peligros o ataques a nuestros bienes juridicos mds preciados por otras personas”. Munoz
Conde, Francisco, El nuevo Derecho penal autoritario, en De Toledo y Ubieto, Emilio, Estudios penales
en recuerdo del profesor Ruiz Antén, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 807. Las criticas, véase en
Gomes, Luis Flavio; Bianchini, Alice, Derecho penal del enemigo y los enemigos del Derecho penal,
en Cancio Melid, Manuel, Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusién, Ed. Edisofer,
Madrid, 2006, p. 594.

10 Schilling, obr. cit. p. 51.

" Jakobs, Giinther; Cancio Melid, Manuel, Derecho penal del enemigo, Ed. Civitas, Madrid, 2001, pp. 59
y ss. Mufoz Conde agrega a modo de enumeracién no taxativa, y en el contexto europeo, la inmigra-
cién ilegal. Mufoz Conde, Francisco, obr. cit. p. 804.
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Jakobs no es el primero en utilizar el concepto de Derecho penal del enemigo,
pero sin duda es quien lo ha puesto en el centro del debate penal moderno. Para
Polaino, Jakobs es su maximo tedrico, quien acuiié el concepto, pero no las normas
ni los elementos basicos de la postura, como el propio concepto de enemigo'. Ya
el mismo Mezger se referia a ciertos “grupos especiales de determinadas personas,
como por ejemplo, los delincuentes por tendencia”, que estarian regidos por un De-
recho penal distinto al de la generalidad. O sea, algo asi como enemigos sujetos a un
Derecho penal para ciudadanos no comunes. Mas claro queda el concepto cuando
lo entendemos en su contexto: un proyecto de ley redactado por el jurista para el
régimen nazi en 1943. Este proyecto buscaba combatir “extrafios a la comunidad”, y
contenia sanciones o medidas de seguridad como reclusion indefinida en campos de
concentracion, esterilizacién o castracion para los homosexuales, bajo el argumento
de la seguridad presente y futura del pueblo'.

Volviendo a Jakobs, entre quienes lo han estudiando existe consenso en el he-
cho de que existe un “primer Jakobs”, menos potente en el discurso sobre el enemi-
g0, y que se encuentre cronolégicamente ubicado entre el afo 1985 y el término del
milenio. Sobre el afio 2000 en adelante surge un “segundo Jakobs”, consagrando su
pensamiento en el libro Derecho penal del enemigo, publicado en conjunto con el
espafiol Cancio Melia.

El Derecho penal del enemigo de Jakobs se caracteriza por los siguientes ele-
mentos'*:

2 Polaino Navarrete, Miguel; Polaino-Urts, Miguel, Derecho penal del enemigo; desmitificacién de un
concepto”, en Cancio Melid, Manuel; Gémez-Jara Diez, Carlos (coords.), Derecho penal del enemigo.
El discurso penal de la exclusion, Ed. Edisofer, Madrid, 2006, p. 630. En el mismo sentido, véase Acedo
Quezada, Octavio, ;Resurgimiento del Derecho penal autoritario? A propésito de una denominacién”,
en AA. VV., Homenaje a Ricardo Franco Guzman 50 afnos de vida académica, Ed. Instituto Nacional
de Ciencias Penales, México D.F., 2008, pp. 13 y ss. Pastor, en tanto, incluso le resta importancia a lo
propuesto por Jakobs, sefialando que nada ha cambiado realmente desde que Jakobs (el segundo) en-
tr6 fuertemente en escena con el cambio de siglo. Pastor, Daniel, El Derecho penal del enemigo en el
espejo del poder punitivo internacional, en Cancio Melid, Manuel; Gémez-Jara Diez, Carlos (coords.),
Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusién, Ed. Edisofer, Madrid, 2006, p. 517.

¥ Mufioz Conde, Francisco, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 4® ed. 2003, p. 242. Esto trajo repercusiones y discusiones “privadas” entre Munoz Conde y el
propio Jakobs. Segin narra el primero, el autor aleman habria escrito una carta a propdsito de la publi-
cacién de Mufioz Conde sobre Mezger, calificando la interpretacién del autor espafiol como una “ab-
surdidad”. Mas detalles en Munoz Conde, Francisco, De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo,
en Veldsquez Velasquez, Fernando (coord.), Derecho penal liberal y dignidad humana. Libro homenaje
al Doctor Hernando Londofio Jiménez, Ed. Temis S. A., Bogotd, 2005, pp. 407 vy ss.

' Schilling, obr. cit. p. 56. Un ensayo sobre las caracteristicas en Viquez, Karolina, Derecho penal del
enemigo. ;Una quimera dogmatica o un modelo orientado al futuro? /en/ Revista Politica Criminal,
N° 3, 2007, A2, pp. 1-18, [fecha de consulta: 4 de enero de 2011] Disponible en la Word Wide Web:
http://www.politicacriminal.cl
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—  Supone un adelantamiento de las barreras de proteccién, dejando de ser un De-
recho de ultima ratio para transformarse en uno de prima ratio;

—  Este Derecho penal no solo mira hacia el pasado, al hecho realizado, sino que
también al hecho futuro, al que posiblemente se realice, que fundamenta, por
ejemplo, las medidas de seguridad contra sujetos peligrosos. Prospectiva en vez
de retrospectiva;

—  Es el punto de transicion entre un Derecho penal del ciudadano y un Derecho
penal de lucha o de combate, cuestion altamente discutible;

- Conduce a un relajamiento de las garantias procesales;

A esto, autores como Cornacchia agregan la punicién desproporcionada para
actos preparatorios o de ejecucion imperfecta. No obstante, este mismo autor consi-
dera que el DPE sigue siendo Derecho, toda vez que sigue siendo racional, por tanto
conoce |imites (derecho a la vida, prohibicién de esclavitud, torturas o tratamientos
inhumanos, principio de tipicidad o prohibicién de retroactividad), es judicializado y
sigue sujeto a un control de legitimidad'.

Esta postura dogmatica avanz6 de la mano de una verdadera “enemiguizacion”
de la legislacion penal moderna, sobre todo después de los atentados terroristas por
todos conocidos. Quizas por el mismo hecho —la “enemiguizacién”’— comenzaron a
aparecer las criticas a la postura del aleman'®.

Pero mas alla de estas, Jakobs buscé sustentar su posicion en la filosofia de au-
tores como Rousseau, Kant o Hobbes, quienes ya habian utilizado, aunque con ma-
tices, el concepto de “enemigo”. Por lo mismo es conveniente una breve, pero clave,
revision histérica del concepto de enemigo en la filosofia juridica y en la dogmatica
penal.

4. ;Quién es el enemigo?

Los romanos realizaban una importancia distincion entre inimicus y hostis. El
primer concepto aludia al enemigo personal, teniendo un ambito mas restringido. El
hostis en tanto era el enemigo publico, que era visto como negacién absoluta del otro
ser, 0 sea, una especie de no persona, encarnado principalmente por el extranjero,
elemento rebosante de hostilidad. Este sujeto estaba fuera de la comunidad, carecia
de derechos en lo absoluto. Por lo mismo, no extrafia que en muchas culturas an-
tiguas la pena mas grave fuera el destierro o la expulsion de la comunidad, ya que

Cornacchia, Luigi, La moderna hostis iudicatio. Entre norma y estado de excepcion”, en Cancio Melig,
Manuel; Gémez-Jara Diez, Carlos (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclu-
sién, Ed. Edisofer, Madrid, 2006, pp. 447 y ss.

16 Criticas, véase Schilling, obr. cit. pp. 59-61.
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dejaban al expulsado en calidad de extranjero, sin derechos, o sea, un enemigo, pero
en estricto rigor, un hostis'".

El hostis, particularmente el judicatus, era un enemigo declarado de la republi-
ca, previa manifestacion en ese sentido del Senado, quedando el ex ciudadano en
condicién semejante a la del esclavo, siendo objeto y sujeto de las penas que les es-
taban vedadas a los ciudadanos. Si hacemos paralelismos con los usos modernos del
concepto enemigo, vemos que, al parecer, esto se acerca mas al hostis romano que al
inimicus.

Uno de los errores mas comunes en las crénicas sobre el Derecho penal del ene-
migo y sobre Jakobs es identificar en su postura al enemigo con el delincuente. Sin
embargo, el autor aleman aqui es muy claro, “No todo delincuente es un enemigo”. A
contrario sensu, hay delincuentes que si son enemigos.

Para la determinacion del enemigo, Jakobs recurre a la filosofia clasica, am-
parado al menos en parte en el uso que filésofos como Rousseau o Fichte le dieron
al concepto. Para el autor del contrato social, todo malhechor, al atacar el Derecho
social, se convierte por sus delitos en rebelde y traidor a la patria, deja de ser miem-
bro de ella al violar sus leyes, y hasta le hace la guerra. El proceso judicial sirve para
declarar que este sujeto ha roto el pacto social y ya no es parte del Estado, debiendo
ser separado de este mediante el destierro, como simple infractor del pacto, o con la
muerte, si es el enemigo. Un enemigo asi no es persona moral, sino solo hombre, y
entonces el Derecho de guerra consiste en matar al vencido'.

Mas radical es la postura de Fichte, al afirmar que todo delito excluye el Estado,
y que la ejecucién del criminal no tendria la naturaleza de una pena, sino de un ins-
trumento de seguridad'. Esto, sin duda, estd en la misma linea de Jakobs cuando este
afirma que el Derecho penal del enemigo es el Derecho penal de las medidas de se-
guridad. Sin embargo, el propio autor de forma expresa se desmarca del radicalismo
de tales posiciones, afirmando que el criminal —no usemos aun el concepto enemigo—
debe mantenerse dentro del ordenamiento juridico, tanto para reivindicarse con la
sociedad como para reparar el dafio causado®. En realidad, su linea de pensamiento
parece cercana a Hobbes, quien también distingue entre delincuentes y enemigos.
Los primeros seguirian siendo ciudadanos, con carta de derechos, sin embargo, aquel

7 Schilling, obr. cit. pp. 85-86. Los romanos distinguian entre el hostis alienigena, que mantenfa algtn ni-
vel de proteccién juridica en el ius gentium, y el hostis judicatus, declarado asi por el Senado en virtud
de su funcién de auctoritas. En este Gltimo caso, el ciudadano romano que amenazaba la tranquilidad
o seguridad de la republica via traiciones o rebelién, podia declararse enemigo, hostis judicatus.

8 Rousseau, Jean Jacques, El contrato social, Ed. EDAF, Madrid, 2007, p. 83.

9 Fichte, Johann Gottlieb, Fundamento del derecho natural segin los principios de la doctrina de la cien-
cia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 316.

20 Schilling, obr. cit. p. 91.
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que incurre en la rebelién, en cuanto verdadera recaida al estado de naturaleza, me-
rece el apelativo y la calificacion de enemigo?’, asimilando esto a la guerra de cada
uno contra su vecino?2.

Por otra parte, Kant considera que se puede considerar enemigo a aquel que ha
lesionado a otro, estando en un estado de paz, poniendo en peligro este estado. Si un
vecino no da garantias de mantener el estado de paz, puede ser hostilizado y tratado
como enemigo (hostis, no inimicus). Para estos Gltimos, habria un Derecho penal del
enemigo, coincidiendo con Hobbes, mientras que para el que lesiona o amenaza no
de modo persistente —delincuente ocasional- habria un Derecho penal del ciudada-
no. Para Jakobs, este Gltimo mantiene la vigencia de la norma, mientras que el Dere-
cho penal de enemigo combate peligros. El cabecilla u hombre de atrds de una banda
organizada de delincuentes es un sujeto peligroso, que debe ser interceptado en un
estadio previo a la comision de un hecho delictivo. Son estados hostiles entre sujetos
que se infringen actos de hostilidad (Estado y enemigo).

Schmitt, en tanto, a quien se ha pretendido firmemente vincular ideolégicamente
con Jakobs, incorpora a su concepto de enemigo —y su alter, el amigo— un componen-
te concreto, aterrizandolo a la realidad de los pueblos, que se agrupan en amigos y
enemigos hasta hoy en dia, con independencia de cualquier otra valoracién econémi-
ca o moral. Enemigo, para Schimtt, es un conjunto de hombres que se opone, even-
tualmente, en forma combativa a otro conjunto de hombres*. El enemigo es enemigo
politico, y lo es tal en tanto haya eventualidad de lucha, también en su aspecto con-
creto —armado— con posibilidad de muerte, y no solamente intelectual. Para el mismo
autor, la lucha armada entre unidades politicas organizadas es una guerra, y esta se
transforma en civil si esa lucha armada se da en el seno de una unidad organizada. La
guerra pasa a ser la realizacién extrema de la enemistad, y le da sentido al concepto
de enemigo.

En estas circunstancias, Schilling apunta un elemento importante respecto a la
concepcién del enemigo en la actualidad (ya alejado del concepto de enemigo en el
estado de naturaleza precivil). El enemigo no tiene identidad, es an6nimo, descono-

21 Cabe recordar la contradiccion de ideas con Locke, para quien la resistencia al soberano es el ejerci-
cio de un derecho, que el sujeto tiene con anterioridad a la sociedad civil (estado de naturaleza regi-
do por la ley natural). Este mismo sujeto, para Hobbes, es un enemigo, peor que el criminal. Schilling,
obr. cit. p. 101.

22 Hobbes no admite la resistencia al soberano, pues importaria reintroducir el bellum omnium contra
omnes (la guerra de todos contra todos), y es por eso que quien resiste el poder del soberano no es pe-
nado, sino sometido a una contencién forzada, ya que no es un delincuente, sino un enemigo. Hobbes,
Thomas, Leviatdn o la materia, forma y poder de una republica eclesidstica y civil, Ed. Universitat de
Valencia, Valencia, 2% ed., 1992, pp. 24 y ss.

2 Schmitt, Carl, El concepto de lo politico, Ed. Alianza, Madrid, 1999, citado en Schilling, obr. cit. pp.
117y ss.
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cido, lo que impide tener claridad respecto de quién hay que protegerse, lo que pro-
voca inseguridad. Por ende, la cimentacion cognitiva del derecho, sobre todo en la
perspectiva funcionalista, depende de la identificacién del enemigo?.

5. El concepto de enemigo en Jakobs

Hay varios asuntos problematicos respecto a la consideracién del enemigo. La fi-
losofia intent6 una vision ontolégica del mismo, de acuerdo a lo revisado en relacién
a Rousseau, Hobbes y Fichte, por ejemplo, sin una solucién univoca. En relacion a
su origen, no hay claridad sobre si el concepto de enemigo ocupado en la actualidad
es juridico o prejuridico. No hay una opinién dominante respecto a si es el Derecho
penal el que configura al enemigo o es este el que recalifica al Derecho penal. Se
discute incluso si el concepto de enemigo es valorativamente neutro o mas bien una
calificacion peyorativa®.

La existencia de una legislacion “dura”, por llamarla de alguna forma, pareceria ser
un antecedente suficiente para entender que esta especie de “no persona” que seria el
enemigo, pasa a ser un ciudadano de tercera clase, o derechamente un no ciudadano,
resultando claro el cardcter peyorativo del concepto®. Al ser un elemento peligroso, el
enemigo seria merecedor del rigor de la ley. Sin embargo, Jakobs no le da ese caracter,
al hacer una analogia con la disolucién de una persona juridica, por ejemplo, donde
esta deja de ser persona distinta de las que lo componen, o bien con el no nacido, que
tampoco es persona desde una perspectiva juridica, pero si un ser humano. Agrega otras
situaciones donde el sujeto que realiza un injusto que genera una legitima defensa o un
estado de necesidad es considerado persona justamente para entender que debe soportar
el riesgo de su actuar ilegitimo®. La diferencia en el caso del hostis es que es este mismo
el que, voluntariamente, se excluye del orden social, optando por ser una no persona, o

24 Esto permitiria fundamentar ciertas medidas procesales como las escuchas telefénicas. Schilling,
obr. cit. pp. 75y ss.

25 Es importante delimitar estas u otras cuestiones, como quién es el encargado de decir quién realmente
es el enemigo, toda vez que sea cual sea la respuesta tendrd consecuencias importantes en el sistema
juridico. Mufioz Conde, Francisco, obr. cit. p. 816.

26 La distincién amigo-enemigo es politica, independiente de su valoracién moral (bueno-malo) o econé-
mica (rentable-no rentable), por ejemplo. Schilling, obr. cit. pp. 118-119.

4

27 “Que el agresor retire él mismo su agresion (lo cual a menudo no “costard” mucho) o que otro dispon-
ga una defensa que implique una intervencion intensiva es, para los efectos que aqui importan, idénti-
co fenémeno por cuanto él mismo es el competente por los costes: el agresor, quien, por lo tanto, no es
excluido, sino precisamente requerido como persona obligada a soportar los costes”. Jakobs, Giinther,
Personalidad y exclusién en Derecho penal, en Montealegre Lynett, Eduardo (coord.) El funcionalismo
en Derecho penal. Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs, Ed. Universidad Externado de Colom-
bia, Bogotd, 2003, pp. 77-78.
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bien derechamente nunca se incluy6 en é1%. El autor alemdn se basa en Fichte para ase-
gurar que es posible perder la categoria de ciudadano, pero sefiala expresamente que él
y Rousseau son demasiado abstractos en su separacion entre ciudadanos y enemigos®,
alineandose con Hobbes y Kant, quienes, como se vio, distinguen conceptualmente en-
tre Derecho penal del ciudadano y del enemigo®®.

Los sujetos que realizan conductas calificadas socialmente como terroristas, o
de traicién a la patria, o bien los que participan en la delincuencia organizada en ge-
neral, se marginarian del orden social para transformarse en enemigos por su propia
voluntad®'. No seria el poder puiblico o la ciudadania siquiera quienes dan esa califi-
cacion. Si se asume este punto de vista deberfamos incluir también a la delincuencia
relacionada con el trafico de sustancias ilicitas. Esto es lo que puede extraerse, a prio-
ri, de la interpretacién de las bases filoséficas de Jakobs®2.

Para este, el delincuente puede ser considerado, desde la perspectiva del Estado,
como personas que al delinquir han cometido un error, por una parte, o como indi-
viduos peligrosos a los que hay que impedir que destruyan el ordenamiento juridico,
por otra**. Sin embargo, como dice el mismo autor, “no todo delincuente es un adver-
sario por principio del ordenamiento juridico”**.

El emérito de la Universidad de Bonn considera enemigo a aquel que no solo
de manera casual delinque, sino que su comportamiento es una muestra palpable y
presuntamente verdadera de que ha abandonado el derecho, impidiendo que la co-
munidad tenga sobre él al menos un minimo de seguridad cognitiva sobre su compor-
tamiento personal, y que lo manifiesta explicitamente en su conducta®. En este rango

28 Por este mismo hecho, para Pérez del Valle, no podria calificarse al Derecho penal del enemigo como
Derecho penal de autor Pérez de Valle, Carlos, La fundamentacién iusfiloséfica del Derecho penal del
enemigo. Precisiones sobre la interpretacién de Kant /en/ Revista Electrénica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, N° 10-03, 2008 [fecha de consulta: 10 de enero de 2011]. Disponible en la Word Wide Web:
http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpc10-03.pdf

29 Jakobs, obr. cit. p. 27.
30 Jakobs, obr. cit. p. 28.
31 El denominador comtn de todos estos delitos, y otros por cierto, es la reaccién frente al poder estable-

cido, por lo que sus hechores podrian calificarse como enemigos. Estos Gltimos estdn determinados por
la coaccién, no por el Derecho. Jakobs, obr. cit. pp. 25-26.

32 Schilling, obr. cit. p. 115. Pérez del Valle se cuestiona, siguiendo a Rousseau, si es posible realmente
considerar al tréfico de sustancias ilicitas como validador de enemigos, concluyendo que al tratarse de
hechos graves suponen un real quebrantamiento al pacto social, transformandose en sujetos incompa-
tibles con la conservacién del Estado. No darfan, como dice Jakobs, las sefales cognitivas correctas.
Pérez del Valle, obr. cit.

3 Jakobs, obr. cit. p. 47.

3 Jakobs, obr. cit. p. 48.

3% Mufioz Conde es ciertamente critico en esto, afirmando que “una seguridad cognitiva total nunca pue-
de ser garantizada por ningdn sistema del tipo que sea”. Mufioz Conde, obr. cit. p. 816.
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se encuentran, por ejemplo, el delincuente sexual —se debe suponer que el habitual,
no el ocasional-, el delincuente econémico, las organizaciones criminales y el trafico
de drogas, que es lo que interesa en estas lineas®®.

En tanto funcionalista, Jakobs entiende que toda normatividad requiere una base
cognitiva, siendo persona solo quien ofrece una garantia cognitiva suficiente de un
comportamiento personal conforme a derecho. El enemigo no ofrece ese minimo,
por lo mismo, se transformaria en no persona. Esto, por supuesto, ha sido objeto de
fuertes ataques de la doctrina, por ser, aparentemente, atentatorio contra los derechos
humanos¥, al privar de ellos —al menos de forma parcial- a un grupo de sujetos®®.
Esta peligrosidad es puesta de manifiesto por Mufioz Conde, al indicar que cualquier
menoscabo a las garantias fundamentales en el proceso penal, propias y basicas del
Estado de Derecho, podran transformarse en un arma efectiva contra el enemigo, pero
al mismo tiempo abren la puerta para que pueda colarse subrepticiamente un Dere-
cho penal de caracter autoritario, “tan incompatible con el Estado de derecho como
lo son las legislaciones excepcionales de las mds brutales dictaduras”*®. El enemigo,
en la linea de Jakobs y el funcionalismo, es un “ente patolégico” o “disfuncional”,
que defrauda las expectativas normativas de la sociedad de la manera mds grave®,
ergo, el propio sistema social puede proveerse de mecanismos para reafirmar la mis-
ma expectativa defraudada.

Jakobs reconoce como un hecho cierto que el legislador penal actual ha pasado
a una legislacién de lucha contra la criminalidad organizada, la delincuencia eco-
nomica, el terrorismo y el trafico de sustancias téxicas, en la medida de que estos

3¢ Schilling, obr. cit. p. 133.

37 Sobre el asunto, desde la perspectiva del neoconstitucionalismo teérico y del garantismo, Ndfez Lei-
va, José Ignacio, Un andlisis abstracto del Derecho penal del enemigo a partir del constitucionalismo
garantista y dignatario /en/ Revista Electronica Politica Criminal, vol. 4, N° 8, diciembre, 2009, pp
383-407 [fecha de consulta: 28 de diciembre de 2010]. Disponible en la Word Wide Web: http:/www.
politicacriminal.cl/Vol_04/n_08/Vol4N8A3.pdf Para el autor, y a propésito del principio de la dignidad
humana, “...un constitucionalismo garantista y dignatario, propuestas como el Derecho penal del ene-
migo presentan notorias incompatibilidades con el concepto de dignidad humana y por tanto, en virtud
de lo ya descrito, serfan también inconstitucionales. Para alcanzar tal cometido, resta Gnicamente que
constatemos algunas tensiones y/o incompatibilidades entre el Derecho penal de enemigo y la digni-
dad humana”.

38 Schilling, obr. cit. p. 136.
3 Munoz Conde, obr. cit. p. 817.

4 La dicotomia persona/no persona es equivalente a Derecho penal del ciudadano/Derecho penal del
enemigo, de acuerdo a Silva Sdnchez, pero que, sin embargo, no se superponen. Esto no seria contra-
dictorio pues un sujeto podria ser no-persona a efectos de la no imputacién de responsabilidad, por un
lado, y no-persona a los efectos de la inaplicacién de ciertos principios tuitivos, en particular, algunas
garantias politico-criminales materiales y procesales, por otro. Silva Sdnchez, Jesis Maria, Los inde-
seados como enemigos. La exclusion de seres humanos del status persona, /en/ Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, N° 09-01, 2007 [fecha de consulta: 10 de Enero de 2011]. Disponible en
la Word Wide Web: http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-01.pdf
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no prestan las garantias cognitivas minimas para ser tratados como personas por el
Derecho*'.

Todos estos antecedentes, entonces, permitirian una conclusién inicial de acuer-
do al pensamiento jakobsiano: los participes (en sentido amplio) de la criminalidad
ligada al trafico de drogas pueden ser considerados como enemigos (siempre desde
la perspectiva del autor aleman). Puede afirmarse esto, pues habria una persistencia
conductual contraria a los valores sociales de cardcter permanente. No se trata de
una delincuencia ocasional, sino de conductas permanentes en el tiempo, indefinidas
y con clara intencion de incrementar su alcance. Esa habitualidad y automarginacion
condicionan los elementos que impiden las garantias cognitivas requeridas por la ciu-
dadania para quienes participan de esta actividad.

Sin embargo, y aqui empiezan los problemas a esta conclusion inicial, cabe
preguntarse si estas caracteristicas alcanzan a todos los que participan de este tipo de
delincuencia. Una respuesta negativa lleva a una siguiente conclusién: no todos los
participes en los delitos de trafico de drogas son enemigos. Se le dara una vuelta a
esta idea.

6. ;Quién es quién en el trafico de drogas?

“Juan Pérez vive con su madre, su conyuge, su hermana de 15 anos y su hija,
todas a su cargo. Su vivienda estd hipotecada y él no puede hacer frente a esto, ni
capital ni intereses. Su hija padece una enfermedad respiratoria, que de no operar
urgentemente se transformaria en irremediable. No tiene los medios econémicos para
la operacién. Juan empena sus bienes y solicita un préstamo formal que le es nega-
do. Pide dinero a un prestamista informal que accede, pero el dinero solo cubre los
intereses de la hipoteca, sumado a lo que consigue a través de amistades. Cuando al
menos se ha puesto al dia con intereses y atrasos, sobreviene la enfermedad de su
hija. La operacién cuesta $10.000.000, los que puede rebajar, pero en ningiin caso
a menos de $2.000.000. Le ofrecen transportar droga a otro pais, a cambio de una
suma de dinero. Dada sus circunstancias, lo piensa y luego acepta. Sin embargo,
duda y rompe el pasaporte que le proporcionan para efectuar el viaje. El y su familia
son amenazados por el hecho, por lo que finalmente accede a realizar el viaje”*2.

Este Juan Pérez no necesariamente vive en Chile, no necesariamente viaja a Espana
ni tampoco necesariamente se Ilama Juan Pérez. Sin embargo, es probable que quienes

4 Jakobs, obr. cit. pp. 40y ss.

42 El caso es real y ha sido extraido de Martinez-Escamilla, Margarita, Pobreza, estado de necesidad y pre-

vencion general: los “correos de la cocaina” y el Tribunal Supremo espafiol /en/ Revista Internacional
de Derecho penal Contemporaneo, Ed. Legis, N° 12, 2005, p. 8.
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operen en el sistema se hayan encontrado cien veces con tipos como él. En concreto,
este Juan Pérez es un latinoamericano que viajé a Espana, siendo sorprendido por la po-
licia peninsular. Habiéndose alegado estado de necesidad por parte de la defensa del in-
dividuo, el Tribunal Supremo espafiol denegé tal eximente de responsabilidad, dejando
fuera incluso la posibilidad de que se le considerara como eximente incompleta. Si cabe
o no alegar tal causal de exclusion de responsabilidad penal no es el tema importante
en estas ideas, sino que otra cuestion®: ;Podemos considerar, desde la perspectiva de
Jakobs, que Juan Pérez es un enemigo? Porque, claro estd, si el TS consideré que Pérez
realiz6 una conducta tipica, antijuridica y culpable, ha cometido un delito, y desde la
fria perspectiva dogmadtica es un delincuente, y eso no se discutird ahora, pero otra cosa
distinta es afirmar, o intentar afirmar, que este Pérez es un enemigo.

Parece dificil a simple vista poder calificar a este sujeto, u otro cientos en su
situacion, con tal apelativo, al menos desde la concepcién jakobsiana del mismo. En
primer lugar, no estamos en presencia de un sujeto que habitualmente delinque, es
decir, cuya actividad principal, cuasi profesion, sea la comision de delitos de drogas,
por mucho que lo haga mas de una vez, sobre todo si su actividad principal, o al
menos su esperanza, es una vida “normal” (Pérez tiene familia e hijos, y una hipote-
ca). No parece, como exige la filosofia jakobsiana, un elemento peligroso que pueda
destruir el ordenamiento juridico. Individualmente eso seria impensable, casi como
destruir el medio ambiente tirando un papel a la calle, y su efecto cumulativo es alta-
mente cuestionable en casos analogos, al menos como fundamento de la intervencion
penal al nivel del DPE.

No existe de parte de Juan Pérez una reaccion frente al poder establecido, sino
mas bien un actuar de manera que el error pase desapercibido para seguir siendo
parte del sistema social (“gano lo que necesito para la hipoteca -LA HIPOTECA-, y
me salgo”). Este sujeto, habiendo cumplido la pena o incluso con cualquier sustituti-
vo que en abstracto pudiera comprenderse, parece perfectamente compatible con la
conservacion del Estado, al no tener la envergadura de un adversario del ordenamien-
to juridico.

Es posible creer, sin hacer grandes elucubraciones, que la comunidad puede te-
ner sobre su comportamiento al menos un minimo de seguridad cognitiva y una pro-
yeccion minimamente esperable de reinsercion al derecho, sobre todo al representar
con su actuar una minima muestra de respeto a los valores sociales (en el caso de
Juan, mantencién de la familia y la salud de los crios). Es esperable a su vez que, al
ocurrir un hecho propio de la vida social —encontrar un trabajo “legal”, por ejemplo—
no haya persistencia en el actuar delictivo.

4 Martinez Escamilla realiza un interesante andlisis sobre el rechazo que el Tribunal Supremo espafol
ha realizado en forma sistemdtica a la aplicacion del estado de necesidad, por razones dogmaticas y
politico-criminales, que la autora considera poco consistentes. Martinez-Escamilla, obr. cit. pp. 8 y ss.
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Siendo mads concreto, Juan Pérez puede estar perfectamente representado por
los ciudadanos de paises vecinos que ingresan al pais con droga bajo la promesa de
sumas de dinero minimas (frente al riesgo) pero importantisimas para ellos. O bien la
gran cantidad de mujeres-madres que cumplen condena en nuestros recintos peniten-
ciarios por delitos de la Ley 20.000 o sus antecesoras. Y peor aln, quienes cumplen
con ambos perfiles**.

Juan Pérez o sus émulos han actuado contrariando una norma secundaria prohi-
bitiva, pero no deberian ellos ser considerados enemigos de acuerdo a los parametros
de Jakobs, autor que, como ya se ha visto, distingue claramente entre delincuentes y
enemigos. Supra se mencionaba la situacion del exceso en la legitima defensa o la
culpabilidad disminuida, situaciones donde existe un delito, pero el sujeto sigue sien-
do persona, no enemigo*. Es mas, Jakobs deja entrever incluso que no todo enemigo
debe ser combatido, sino que a algunos deben ser estimulados por el Derecho penal,
otros desconectados y solo los casos mas graves serian objeto de combate, o sea, de
Derecho penal de enemigos*.

Ahora, diferente parece ser el caso de los grupos o asociaciones delictivas en el
narcotrafico, pues, a diferencia de Juan Pérez, parecen cumplir al menos algunos de
los elementos que los harian merecedores de la calificacion de enemigos.

Es necesario recordar que, en el pensamiento de Jakobs, aquel delincuente que
ya no presta garantias cognitivas sobre su personalidad se transforma en enemigo, lo
que sucede cuando aquel se ha consagrado de un modo tacito y duradero a la delin-
cuencia, lo que puede hacer a través de una conducta, como el delincuente sexual;
de su medio de vida, como la criminalidad econémica, el crimen organizado o la
delincuencia relacionada con los estupefacientes; o bien a través de su vinculacién a
una organizacién, como seria el caso del terrorismo y, de nuevo, el crimen organiza-
do y la delincuencia de estupefacientes’. A estos, en cualquiera de las hipétesis, se
les combate*. La razén de esto radica en que el crimen organizado, tanto en drogas
como en otros “mercados”, es capaz de desestabilizar los sistemas politico y econo-
mico*, transformandose, por usar jerga de Beck, en un inmenso foco de riesgo para
la sociedad moderna.

#  Estadisticas de la poblacion penitenciaria al 2008, véase en Paz Ciudadana, Boletin Estadistico, [fecha
de consulta: 10 de enero de 2011]. Disponible en la Word Wide Web: http://www.pazciudadana.cl/
docs/pub_20100414120800.pdf

# Jakobs, obr. cit. p. 82.
4 Jakobs, obr. cit. p. 86.
47 Jakobs, obr. cit. pp. 86-87.

% Lo ejemplifica Jakobs con la propia nomenclatura usada en Alemania a propdsito de la legislacion de-
nominada “leyes de combate”. Jakobs, obr. cit. p. 85.

4 Sanchez Garcia de la Paz, Isabel, La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, adminis-
trativos y policiales, Ed. Dykinson, Madrid, 2005, p. 63.
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De lo dicho en la primera parte del parrafo anterior puede desprenderse que la
delincuencia relacionada con las drogas y los estupefacientes admite ciertas clasifica-
ciones o divisiones. El tamafio de la agrupacion, su peligrosidad, alcances o formas
de vida podrian ser los criterios que permitan sostener tal escision. El mismo autor
toma como ejemplo las bandas de ladrones alemanas en los anos 30, que ya eran
combatidas como enemigos. Sin embargo, no podemos negar que dichas bandas,
como nuestros histéricos Pincheira, no alcanzan la envergadura de las actuales orga-
nizaciones delictivas®.

La criminalidad organizada en general, y el narcotrafico en particular, se carac-
terizan, entre otros elementos, por su internacionalidad, su organizacién extremada-
mente compleja, jerarquizada como una verdadera empresa transnacional de caracter
delictivo, apoyo logistico con abundantes recursos tecnolégicos, humanos, cientificos
y logisticos, profesionales especializados y con organigramas en extremo parecidos al
de entidades militares o policiales®'. La doctora Zaniga Rodriguez distingue las carac-
teristicas de esta criminalidad organizada en dos grupos: las esenciales y las contin-
gentes®.

Las primeras son tres: la organizacién, el fin de lucro (salvo el terrorismo) y la
comisién de delitos graves. Las contingentes son: la blisqueda de impunidad, el se-
cretismo, las vinculaciones con el mundo empresarial y la politica, la actividad inter-
nacional y la bidsqueda del dominio del mercado.

La gran criminalidad del narcotrafico cumple practicamente con todas estas
caracteristicas, siendo sin duda arquetipica dentro del crimen organizado. Y ese per-
fil, al menos desde una perspectiva general del problema, encaja con lo exigido por
Jakobs para hablar de enemigos. A saber:

—  Son un grupo que se constituye como elemento de alto peligro para el ordena-
miento juridico, y para los mismos agentes del sistema de justicia. Basta con ver
la situacién de Colombia y México, con jueces, fiscales o policias amenazados o
derechamente muertos por estas mafias®.

50 Jakobs, obr. cit. p. 87. Otros ejemplos en Espafia y Latinoamérica, Rodriguez, Laura, Criminalidad orga-

nizada y sistema de Derecho penal. Contribucién a la determinacién del injusto penal de organizacién
criminal, Ed. Comares, Granada, 2009, pp. 38 y ss.

51 Lagos, Carlos, Politicas gubernamentales contra la criminalidad organizada, en Politoff, Sergio; Matus,
Jean Pierre (coords.). Gran criminalidad organizada vy tréfico ilicito de estupefacientes, Ed. Juridica Co-
noSur, Santiago, 2000, p. 39.

2 Zahiga Rodriguez, obr. cit. pp. 126y ss.

Un pequeno apunte en Rios, Viridiana, ;Quién se vuelve narco y por qué? El Perfil del narcotraficante
Mexicano [fecha de consulta: 30 de diciembre de 2010]. Disponible en la Word Wide Web: http://
www.gov.harvard.edu/files/uploads/Rios_EstePais_DealersS.pdf.
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—  Hay una opcién voluntaria por excluirse del sistema social —aunque esto sea
casi un imposible en forma absoluta—. Un vistazo a lo que ocurre con los piratas
somalies demuestra esto. Como expresaba un reportaje de la BBC, estos bar-
barrojas modernos “se casan con las chicas mas hermosas, tienen los mejores
autos, las casas mds grandes y las Gltimas armas”, tienen sus propios sistemas de
defensa y de resolucion de conflictos. En resumen, practicamente prescinden del
Estado y se constituyen en una nueva organizacion social®*.

— Lo anterior a su vez representa una fuerte reaccién al poder establecido, siendo
practicamente incompatibles con la conservacion del Estado.

—  Su persistencia a contrariar los valores sociales minimos conduce a que la socie-
dad no pueda tener sobre su comportamiento un minimo de seguridad cognitiva,
al demostrar un abandono casi completo del Derecho.

Las grandes mafias que trafican drogas repiten estas caracteristicas, con matices
obviamente, pero cumplen con los parametros jakobsianos. Por ende, correrian la
misma suerte: enemigos.

El problema seria la calificacion de enemigos o no para la delincuencia asociada
de pequefio o mediano tamafo. Algo asi como “los Macaya”, “los Care’pelota” o “El
Clan Galvez Calderén” (conocidas bandas del hampa chilena), grupos cuyo ntcleo
central bordea la veintena de personas, unidos por vinculos familiares y cuyas redes
alcanzan transversalmente varios sectores de las grandes ciudades. Si bien se cumple
con el supuesto basico de estar organizados en grupos peligrosos, no parecen cumplir
con los demas requisitos del enemigo de Jakobs, o si lo hacen es en menor escala®.
No pondrian en jaque al ordenamiento juridico en su generalidad, pero si es posible
ver en su conducta y forma de vida una dafosidad manifiesta frente a los operadores
juridicos —fiscales, policias-.

Hay una exclusion parcial del sistema social en cuanto participan de una o mas
de sus instituciones. Hay una reaccién al poder establecido —basta ver los problemas
que tiene la policia para ingresar a ciertos sectores poblacionales tomados por las

54 [fecha de consulta: 5 de noviembre de 2010]. Disponible en la Word Wide Web: http://news.bbc.co.uk/
hi/spanish/international/newsid_7735000/7735045.stm

5 Clara es la idea, como lo apunta Sanchez Garcia de Paz, de que quienes operan en el mercado de la
droga terminan controlando, desde un mercado ilegal, ciertos sectores econémicos legales, a través de
la violencia o la corrupcién, preferentemente. Por desgracia, parecen no existir estudios empiricos que
demuestren si el mediano trafico de estupefacientes tiene realmente un control sobre estos agentes le-
gales (politicos, funcionarios puiblicos, etc.), o si mas bien esto queda restringido a los grandes grupos.
Sanchez Garcia de la Paz, obr. cit. p. 45. En la doctrina nacional, véase Barra Gallardo, Nancy, Feno-
menos de corrupcién en el mundo actual. Relacién entre lo publico y lo privado, Ed. LegalPublishing,
Santiago, 2007, pp. 77 y ss.
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bandas— pero en su magnitud no parecen poner en peligro la existencia y conser-
vaciéon del Estado, sino solamente dificultar su accién en ciertos dmbitos de la vida
social. Finalmente, hay una subutilizacion de algunos valores sociales como la fami-
lia y la lealtad, pero una transgresién a otros absolutamente basicos como la vida, la
seguridad o la seguridad. Esto Gltimo pone en jaque el minimo de seguridad cognitiva
exigido por Jakobs.

Estos grupos intermedios parecieran estar a medio camino entre el delincuente y
el enemigo jakobsiano, por lo que es dificil justificar el DPE en su extremo mds cru-
do. Sin embargo, y como sefalaba supra, el mismo Jakobs deja entrever que no todo
enemigo debiera ser combatido —o sea, ser objeto del DPE-, sino que algunos podian
ser estimulados o desconectados (no aclara qué quiere decir con esto). Aqui podria
estar el espacio para los macayas o care’pelotas. Los juanes pérez seguirian conside-
randose delincuentes para el aleman, siendo las grandes organizaciones criminales el
verdadero enemigo.

7. Conclusiones

Estas ideas no avalan ni pretende avalar al DPE, sino solo discurrir sobre cier-
tos aspectos conceptuales importantes de la propuesta de Jakobs. Es principalmente
una discusiéon en sede politico-criminal, tendiente a clarificar conceptos usados
muchas veces sin mayores escisiones, pero que requieren un analisis mas alla de lo
superficial ;Para qué? Lo respondo con palabras de Mufioz Conde, quien frente a la
pregunta de si, al aceptarse de lleno un DPE, implicaria la inclusiéon de la tortura
como medio de investigacién o la pena de muerte aplicada por tribunales militares
de excepcién, senala: “probablemente mas de uno ya estara buscando argumentos
juridicos que avalen estas posibilidades. Sin duda, podra encontrarlos en alguna
construccién doctrinal...”?®.
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JURGEN HABERMAS: DEMOCRACY, INCLUSION OF THE OTHER AND
CONSTITUTIONAL PATRIOTISM FROM THE ETHICS OF THE SPEECH

JORGE ARAYA ANABALON'

Resumen:

El presente trabajo sobre la ética del discurso de Jurgen Habermas, da cuenta
de las connotaciones y exigencias para una democracia con legitimidad po-
litica y moral en nuestra sociedad. Entendiendo que una democracia radical
no es algo dado por una sola vez y para siempre, sino el resultado de un
proceso comunicativo que permite articular intereses distintos, donde estdn
en juego la identidad, la solidaridad, la inclusién del “otro” y el patriotismo
constitucional, entre otras cosas. Es decir, se puede corregir y recuperar el
ideario normativo de la democracia moderna reduciendo la hegemonia de la
racionalidad instrumental.

Palabras clave: Democracia, identidad, ética del discurso, patriotismo.

Abstract

This paper about Jurgen Habermas, discourse ethics deals with the connota-
tions and exigencies for a democracy with political legitimacy and moral
content for our society. Understanding that a radical democracy isn't found
only once and forever, far from that, it is the result of a communicational
progress that allows conjugation different interests, where identity, the soli-
darity, the inclusion of the other and the constitutional patriotism are present
among other things, | mean, you can correct and recover the normative ideas
of modern democracy by reducing the hegemony of the instrumental ratio-
nalization.

Key words: Democracy, identity, ethics of the speech, patriotism.
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Modernidad y democracia en sociedades complejas

Para Habermas, existe la posibilidad concreta de desarrollar una praxis que
transforme la realidad y logre corregir las distorsiones de la modernidad. Su optimis-
mo se sustenta en la existencia de una potencialidad de emancipacién, expresado en
un malestar de la ciudadania que da cuenta de los diversos movimientos que lleva
adelante la sociedad civil. Ahora, este cambio se realizard en el contexto de las de-
mocracias constitucionales, teniendo presente sus limitaciones, pero acentuando la
dimensién moral de la democracia, a partir de las acciones comunicativas de la so-
ciedad que se procedimentalizan en el ambito del derecho?.

Para Habermas®, la modernidad con sus insuficiencias, es un proyecto viable
porque es un “proyecto inacabado”, el cual puede corregirse a partir de una ética
universalista de caracter dialégico*, donde la racionalidad y el lenguaje son puntos
fundamentales de la mediacién politica, la cual puede llevarse a cabo en lo que él
denomina una “democracia procedimentalista”®. Ahora, lo que justifica una democra-
cia de este tipo son las pretensiones de validez que tiene una ética universalista, en la
cual los derechos humanos vy la justicia son la exigencia y fundamento del respeto a
la dignidad humana, en la que destacan los derechos individuales.

La concepcion moral de la democracia

La ética discursiva contiene una concepcién dialégica de la democracia, coin-
cidente con la percepcién moral del constitucionalismo democrético, que a partir de
su sistema normativo busca terminar con la marginacién y la injusticia que se da en
el sistema social. Para esto, es necesario que la accién comunicativa pueda encontrar
una traduccion juridica®, donde el derecho se transforma en un espacio transformador
de las demandas que surgen desde el sistema social, para convertirse en una norma
que obliga al sistema politico y a la burocracia a darles respuesta’. Dicho proceso se
establece en el marco del Estado democratico, vinculdndose juridicamente y dando
paso desde la solidaridad social a una solidaridad con valor moral. En este punto, la

2 Habermas, Jiirgen, Sobre el desarrollo de las ciencias sociales y las ciencias del espiritu en la Republi-
ca Federal de Alemania, en J. Pérez (ed.), Textos y Contextos, Ariel, Barcelona, 1995, p. 23.

* Habermas, Jiirgen, Ensayos politicos, Peninsula, Barcelona, 2000.
4 Habermas, Jiirgen, Conciencia moral y accién comunicativa, Peninsula, Barcelona, 1998.

5 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrético de derecho en térmi-
nos de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998.

®  Habermas, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrético de derecho en térmi-
nos de teoria del discurso, obr. cit. p. 199.

7 Ibid. pp.146-245.

86 RevisTA CHILENA DE DerecHO v CieNcIA Politica -Vol. 3, N° 1, ARo 2, 2011



JURGEN HABERMAS, DEMOCRACIA, INCLUSION DEL OTRO Y PATRIOTISMO CONSTITUCIONAL...

ética discursiva daria cuenta de una “fundamentacién moral”®, para que la democra-
cia logre desarrollarse en el Estado de derecho, siendo la legalidad un fundamento
“constituyente” de legitimidad moral.

Ahora bien, lo importante es que la ética del discurso, si bien no prescribe una
forma particular de vida, si hace posible que diferentes concepciones de ella puedan
ser compatibles sin que por ello puedan eludir su capacidad critica, la que compren-
de la pluralidad democratica en la sociedad civil.

La solidaridad desde una concepcion dialégica de la democracia

Para Habermas®, en las sociedades complejas se forma una conciencia delibe-
rativa de los ciudadanos, a partir del respeto a la soberania popular y a los derechos
humanos. Es de ahi donde nace la solidaridad abstracta y juridicamente construida, la
que es reproducida desde la deliberacién politica, aunque solo es posible a partir de
la justicia de un sistema profundamente democratico el surgimiento de la solidaridad
social.

La solidaridad, para Jurgen Habermas, es fundamentalmente un vinculo social,
donde la dimension universalista ocupa el primer lugar, y tiene su raiz en la tradicién
socialista. De tal forma que la solidaridad con el individuo en particular, a un grupo
étnico, o movimiento politico, ocupa un segundo nivel. De ahi que Habermas, desde
la teoria de la accion comunicativa, distingue dos niveles: el primero como sistema,
el segundo como mundo de la vida, lo cual refleja que la sociedad como un sistema
es el resultado de acciones teleoldgicas (instrumentales o estratégicas) cuyo objetivo
es el éxito, adecuando medios afines. Y en el caso del mundo de la vida, la sociedad
se estructura comunicativamente, donde los individuos buscan el entendimiento por
medio del didlogo y la cooperacién para lograr acuerdos. Al considerar la sociedad
como mundo de la vida, se estd diciendo que es el lugar donde se establecen los
vinculos de socializacién e integracion para el entendimiento. Asi, la solidaridad ocu-
pa un lugar destacado en la accién comunicativa, que es donde los individuos —sin
ningln tipo de coercion— se reconocen como sujetos libres, solidarios y con compe-
tencia comunicativa que les permite fundamentar y responder sobre situaciones que
les afectan.

De esta manera, la accién comunicativa es posible a partir de sujetos auténo-
mos, donde su vinculacién con el “otro” es inteligente y reflexiva, permitiéndoles
actuar con su propia cosmovisiéon de mundo e identidad, sin tener que ocultarla para
alcanzar una plena emancipacién. Por otra parte, la accién comunicativa tiene como

8 Habermas, Jirgen, Escritos sobre moralidad y eticidad, Paidés / ICE-UAB, Barcelona, 1991, p. 131.
% Habermas, Jiirgen, La constelacién postnacional, Paidds, Barcelona, 2000, p. 103.
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nicleo central que los participantes se acepten reciprocamente como iguales —en
los diferentes ambitos de la accion comunicativa— y reconozcan la responsabilidad
reciproca frente a los acuerdos logrados, los cuales siempre son revisables a partir de
nuevas aportaciones. Esto pone de manifiesto una ética del reconocimiento mutuo
de la diferencia a partir de la solidaridad, que puede ser universalizada, donde esta
presente la ilimitada comunidad de comunicacion. Por otra parte, hay que considerar
que todos los miembros de la sociedad civil moderna, sin importar lo que hayan sido,
pasan a participar de una cultura politica que resuelve los conflictos discursivamente.

De ahi que la propuesta de Habermas sea sobre un “Estado solidario” —concep-
to que no utiliza, pero que esta implicito— con la aspiracién de superar los intereses
particularistas que van mas alla del territorio, el grupo étnico o la religion. El Estado
solidario es posible desde una conciencia dialégica que, partiendo de individuos a
los que se les reconoce como interlocutores validos, se establece una mediacion poli-
tica que pasa necesariamente por establecer relaciones de justicia (componente moral
de una democracia avanzada). Ahora, una de las exigencias para que esta propuesta
tenga éxito, dice relacion con que los individuos establezcan acciones comunicativas
coordinadas, que puedan ser traducidas a los diferentes 6rganos del sistema social
para disenar politicas piblicas concretas.

Reciprocidad y justicia en la accion comunicativa

Habermas también hace una distincion, respecto a la reciprocidad, a partir de
una “categoria pertinente al campo de la accién comunicativa” y otra desde el “prin-
cipio de organizacién de los procesos de produccion y reproduccion social”, dado
que la diferencia entre la reciprocidad burguesa capitalista y la reciprocidad comuni-
cativa, estan dadas porque la burguesa es el libre intercambio de bienes entre iguales,
contratantes o traficantes, bajo reglas contractuales que en el mejor de los casos pue-
de lograr una cooperacién por cierto interés. Por el contrario, la reciprocidad comuni-
cativa, segln Gabriel Amengual'®, la constituye la misma accién comunicativa que no
se sitia en el nivel de intercambio o de las funciones que dan respuesta a la accién
del primero; mds bien se trata de un nivel primario y basico, que es la constitucion
de la comunicacion, o sea que en la medida que es constitutiva de la comunicacion,
también lo es de los sujetos comunicantes. Digamos que la reciprocidad comunicati-
va no es condicional ni proporcional, por cuanto representa precisamente “una sali-
da, y no una salida cualquiera, sino constitutiva del propio ser sujeto, que por lo mis-
mo es un sujeto intersubjetivo o socializado. Significa, por tanto, ruptura del circulo
cerrado contractualista y salida del solipsismo implicado”'". Es decir, la reciprocidad

1 Amengual Coll, Gabriel, La solidaridad segtn Jiirgen Habermas /en/ Cuadernos Salmantinos de Filoso-
fia, N° 19, 1992.

" Amengual Coll, Gabriel, obr. cit. p. 233.
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comunicativa es aquello que constituye el entendimiento o acuerdo (Verstindigung),
que se diferencia del acuerdo puramente factico del intercambio individualista.

En otro aspecto'?, realiza una critica respecto a Habermas, sefialando que no
existiria complementacién entre justicia y benevolencia, debido a la antinomia entre
la preocupacién por el bienestar general, que es la justicia, y el bienestar del préjimo,
que es singular (benevolencia). En definitiva, la solidaridad en Habermas privilegia el
mantenimiento del conjunto social; aunque si bien se toca la ayuda al individuo par-
ticular necesitado, no es este el interés fundamental.

La solidaridad en la diferencia cultural

Habermas sostiene que la posicién universal debe permitir la tolerancia, la so-
lidaridad y la pluralidad de las identidades. Esto se puede lograr al ir mas alld de las
costumbres de la propia comunidad, sin que eso signifique desconocer dicho vinculo.
En otras palabras, la solidaridad se desprenderia de su caracter etnocéntrico al pasar
a ser parte de una teoria universal de justicia, donde el discurso de la accién comu-
nicativa vinculada al contexto, es ampliado al incluir a individuos con competencia
comunicativa mds alla de nuestras propias formas de vida particular. Por lo tanto, la
solidaridad de la ética del discurso comprende la capacidad de identificarse con el
“otro”, quien debe tener las mismas posibilidades de articular sus necesidades y argu-
mentos, al igual que exigimos que se nos otorgue a nosotros.

Universalismo: superacion de la vision nacionalista

El universalismo de Habermas lo podemos entender como transcultural, lo que
permite que la diferencia no sea una dificultad, sino una potencialidad que mediante
un universalismo dialdgico se transforma en el sustento moral, el cual permite supe-
rar la diferencia y las situaciones de conflicto. Recordemos que Habermas es anti-
nacionalista en el sentido positivo, es decir, cuando se asocia a la identidad con un
patriotismo nacionalista, versus un universalismo en un contexto de una ciudadania
universal que supera una visién étnica de la nacionalidad, pero también el relativis-
mo universal'. Por lo mismo es que entiende que una verdadera mirada cosmopolita
debe contemplar lo cultural, no eliminando las identidades culturales y teniendo
como fondo el respeto a los derechos humanos.

2 Amengual Coll, Gabriel, obr. cit. pp. 235 -237.

3 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en térmi-
nos de teoria del discurso, obr. cit.
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La critica de Habermas al neoliberalismo

Habermas sostiene que el neoliberalismo no tiene una mirada moral para tratar
los derechos de las personas, las cuales son reducidas al espacio privado en su condi-
cion de clientes u oferentes. De esta forma, la praxis del modelo neoliberal reduce el
campo de lo ético y de la politica, dejando que la teoria econémica se transforme en
una dictadura incuestionable, como Gnica mirada de la vida, prevaleciendo frente a
las demandas éticas de las personas. Para Habermas, un modelo neoliberal no puede
seguir administrando las relaciones sociales, por lo que es necesario dar paso a un
liberalismo ético-politico, que cambie la visiéon desde una racionalidad instrumental,
estratégica o teleoldgica que ha sido sobredimensionada, a una razén dialégica que
emancipe al hombre de todo dominio. Para Habermas, el poder econémico y el po-
der politico juegan un papel fundamental en la cohesién e integracion de la sociedad,
por lo cual debe haberse un control por parte de la ciudadania junto al Estado, lo que
obliga al reconocimiento de los diferentes niveles, generando una simetria en las rela-
ciones sociales y produciendo una igual dignidad de las personas.

Critica a la l6gica del modelo neoliberal

Habermas hace una fuerte critica al neoliberalismo por su radical conservadu-
rismo, que se transforma en una regresion de muchos logros alcanzados, tanto en el
aspecto social como en el cultural. Esto sucede a partir de una vision econémica que
impregna y coloniza todos los aspectos de la vida. Asi, el dominio estratégico tecno-
[6gico tiene como fin alcanzar el crecimiento econémico en funcion de la maxima
utilidad material, donde todo se puede comprar y vender generando un atomismo so-
cial. En este sentido, el modelo neoliberal produce una distorsion que afecta a la or-
ganizacion sistémica de la sociedad respecto al mundo de la vida, que es lugar en el
cual los seres humanos realizan sus actividades. El modelo econémico coloniza todo
el sistema social al someter nuestra existencia a las leyes estratégicas del mercado'.
Esto se da porque el sistema social esta formado, fundamentalmente, por dos niveles:
el politico y el econémico. Ambos tienen légicas independientes, pero generalmente
el primero termina supeditandose al segundo, con lo cual el modelo econémico im-
pone la légica del dinero y debilita al Estado y al sistema democratico, lo que termina
con el sistema de seguridad social. Asi, la colonizaciéon del mundo de la vida anula
toda posibilidad de cooperacién o solidaridad, generando una deshumanizacién a
partir de un sistema que no produce equidad social y donde la competencia —a partir
del egoismo- genera riqueza. Los excluidos del sistema, por lo tanto, no existen o son
una externalidad que no tiene mayor importancia.

' Habermas, Jiirgen, Teorfa de la accién comunicativa, Taurus, Madrid, 1987, p. 469.
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El proyecto de una democracia radical y dial6gica

El proyecto socialista de Habermas tiene una concepcion ética que se aleja de la
idea econémica del marxismo y se afirma en la esfera del reconocimiento intersubje-
tivo, en que la dignidad inherente a la condicién de persona humana estd sustentada
en la razén, la libertad y la reflexiéon como autonomia, lo que genera una democrati-
zacion profunda de la sociedad civil y la ciudadania. Habermas ha argumentado un
proyecto de corte socialista que comprende una democracia radical'. Segin José Pé-
rez Tapias'®, es un “socialismo factible” que, como radicalizacién de la democracia,
busca en ella los objetivos de emancipacién original que inspiraron el movimiento
socialista. Con esto se pretende superar la instrumentalizacion de la democracia, por
concepciones elitistas de la misma, y reafirmar que la democracia es un sistema po-
litico que puede ser perfeccionado, con la participacién comprometida de todos los
ciudadanos. Uno de los principios de este socialismo habermasiano, es la radicaliza-
cion de la democracia, que incluye el respeto de las minorias a partir de reconocer la
dignidad de cada individuo, aceptandolo como interlocutor valido desde la condicién
de ciudadano, que serfa el nicleo moral de esta propuesta. Esta linea de accién esta
sustentada en un proyecto emancipador que busca la articulacion de una vida digna,
de acuerdo a criterios de justicia que puedan ser compartidos por todos. Es decir,
deben respetarse las exigencias de universalidad, que tenga como objetivo discernir
respecto a los intereses que se dan en el sistema social, con el fin de legitimar los que
son prioritarios y afectan a mas personas, para ser tratados politicamente.

En este caso, la radicalizacién de la democracia incluye una redistribucion de la
riqueza econémica. Sin embargo, lo fundamental es la cuestion moral que va mucho
mas alla y que se expresa en una nueva accién comunicativa, cuyo objetivo es termi-
nar con la alienacion politica que genera el sistema econémico (fundamentalmente
por una motivacién al consumismo compulsivo), situacién que lleva a los individuos
a buscar un tipo de ciudadania con marcados contenidos egoista, y que reflejan los
mecanismo del mercado'. Esta radicalizacién de la democracia, tiene la caracte-
ristica de ser dialogica y asimétrica, lo que permite el desarrollo de una ciudadania
critica y solidaria, que genera nuevos procesos discursivos de participacion de la
sociedad civil en la politica, para poder corregir las distorsiones de colonizacion del
mundo de la vida que ha hecho el modelo econémico neoliberal.

5 Cortina Orts, Adela, Etica aplicada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 1993.

©  Pérez Tapias, José, El riesgo de opinar, Comares, Granada, 2006, pp. 443-444.

7 Habermas, Jirgen, Escritos sobre moralidad y eticidad, obr. cit. pp. 280-281.
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La emancipacion social y la inclusion del “otro” desde la accién
comunicativa

Habermas percibe la lucha de las minorias étnicas por su reconocimiento como
movimientos de emancipacion y cree que:

“El desafio serd mayor cuanto mas profundas sean las diferencias religiosas,
raciales o étnicas, o los desfases histdricos-culturales que deben ser superados;
sera tanto mas doloroso cuanto mas las tendencias a autoafirmarse asuman un
caracter fundamentalista que tienda a poner limites, ya sea porque la minoria
que lucha por su reconocimiento, producto de su experiencia de impotencia, se
bate en retirada, o porque, en primer lugar, debe despertar la conciencia a través
de la movilizacién de masas”'®.

Esta emancipacion solo es posible realizarla sin violencia, en el contexto de las
democracias constitucionales, teniendo presente sus limitaciones, pero acentuando
la dimensiéon moral de la democracia a partir de las acciones comunicativas de la
sociedad, que se procedimentalizan a partir del derecho', en esta realidad politica es
posible pensar en la inclusién del “otro”.

Para Habermas, el contenido racional de una filosofia moral basada en el res-
peto igualitario para cada individuo, descansa en una responsabilidad universal que
cada uno tiene por el “otro”. Por ello, Habermas plantea un universalismo sensible a
la diferencia, donde el respeto a cada persona no comprende el asimilarla, sino que
abarca a la persona del “otro”, o de los otros en su alteridad. De esta manera, se for-
maliza una propuesta a cada ciudadano para que sea solidario, y responsable con los
demads, situacién que lleva a considerar a otras personas como uno de “nosotros”, en
el contexto de una comunidad mas amplia.

Habermas considera que la comunidad moral comprende el término de la exclu-
sién y la discriminacion a partir de la incorporacion de los marginados. De ahi que la
comunidad deba ser abierta, y una de las posibilidades para lograr este objetivo es-
taria dado por la potencialidad de aplicar la teoria de la accién comunicativa, como
una herramienta eficaz para buscar una solucién a los problemas de los derechos
humanos, la exclusion social de los individuos (que es la consecuencia de un modelo
econémico injusto), y a la necesidad de abrir un didlogo intercultural que dé paso a
un nuevo universalismo que implique un nuevo orden mundial. Este nuevo univer-
salismo de Habermas, lo podemos entender como transcultural, pues permite que la
diferencia no sea una dificultad, sino una potencialidad. Por consiguiente, un univer-

8 Habermas, Jiirgen, La inclusion del otro. Estudios sobre teoria politica, Paidds, Barcelona, 1999, p.160.

' Habermas, Jirgen, Sobre el desarrollo de las ciencias sociales y las ciencias del espiritu en la Repdbli-
ca Federal de Alemania, obr. cit. p. 23.
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salismo dialégico se transforma en el sustento moral que permite superar la diferencia
y las situaciones de exclusion, conflicto social, y cultural.

Ahora, Habermas considera a la nacién étnica junto a su ideologia, como ex-
cluyente y chocante con el Estado nacional democratico, particularmente en refe-
rencia a los principios constitucionales republicanos que revelan el cémo enfrentar
las situaciones postnacionales de socializacion. De tal forma que el etnocentrismo
étnico o nacionalista, supondria la negacién de la accién comunicativa y por tanto la
imposibilidad de una comunicacioén intercultural, dado que mantendria las relaciones
asimétricas fomentando la inequidad. Para este autor es necesaria la intervencién en
los Estados nacionales cuando existe violacion de los derechos humanos.

Habermas y el reconocimiento cultural en la inclusion del otro

Habermas sostiene que el reconocimiento (de derechos culturales) nace a partir
de la “realizacién consecuente” de la declaracién de los derechos individuales®.
No obstante, la consideracién que se requiere es una “incorporacién sensible a las
diferencias”, por lo que se exige una separacion entre el plano politico-juridico y la
parte ética. Si bien es cierto que los grupos y subculturas se integran desde una pers-
pectiva ética con su respectiva identidad colectiva, la integracién politica se realiza
en una esfera mas abstracta, como inclusion ciudadana®, lo que implica no solo una
integracién de tipo formal, sino moral, dado que las normas juridicas tienen esa cua-
lidad.

Podemos admitir, siguiendo a Habermas, que el fundamento de la inclusién
del otro, y por cierto de la ciudadania, es la forma del consenso respecto a los
procedimientos que nos presentan los principios universalistas del Estado de de-
recho. Estos incluyen lo que Habermas denomina la cultura politica de los princi-
pios democréticos, que se manifiesta en el llamado patriotismo de la Constitucion
(Verfassungspatriotismus)??. Habermas considera que la inclusién del “otro” debe
comprenderse en la relacién con la nocién de la ciudadania (que se vincula a una
cultura politica universalista), no obstante no se puede sobrepasar los derechos indi-
viduales de los ciudadanos que estan plasmados en los derechos humanos, y son el
fundamento del Estado de derecho democratico. Ademds, debemos considerar que
cualquier orden juridico representa nociones de vida particular y no solo derechos
universales.

20 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrético de derecho en térmi-
nos de teoria del discurso, obr. cit. p. 43.

21 [dem, p. 262.
2 [dem, p. 264.
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Para este autor, esta situacion se refleja en el problema de las identidades indivi-
duales que siempre estan vinculadas con las identidades colectivas, las cuales logran
su equilibrio a partir de una red cultural cohesionada, que no es otra que una cultura
politica que debe dar cuenta del bien comun. Esto se refleja cuando sostiene que:

“... la coexistencia en igualdad de derechos de diferentes comunidades étnicas,
grupos lingiisticos, confesiones y formas de vida no puede conseguirse al precio
de la fragmentacion de la sociedad. El doloroso proceso de desacoplamiento no
puede desgarrar a la sociedad en una pluralidad de subculturas que se aislen
unas de otras. Por un lado, la cultura mayoritaria tiene que desprenderse de su
fusién con la cultura politica general, compartida en igual grado por todos los
ciudadanos. De otro modo, dictaria desde el principio los pardmetros de los
discursos de autoentendimiento (...) Por otra parte, las fuerzas vinculadas a la
cultura politica comin que, cuanto mas abstracta se haga, tantas mas subcultu-
ras lleva a un denominador comun, tienen que seguir siendo lo suficientemente
fuertes como para no permitir que se desmorone la nacién de ciudadanos”?.

Por ello, y siguiendo la linea de Habermas, es necesario que el Estado permita
el desarrollo de una ciudadania en la que los individuos sean corresponsables en las
diferentes decisiones politicas del ambito publico; esto, con el objetivo de despertar
una conciencia solidaria, que elimine las practicas clientelares que finalmente llevan
a la apatia y a la dependencia de los individuos. En esta logica, la ciudadania debe
estar fundada en hacer valer los derechos civiles, econémicos, sociales y politicos,
que se manifiestan en un doble vinculo.

El patriotismo constitucional desde la globalizacion y la acepta-
cion de las diversas formas de vida

La mirada de un patriotismo constitucional, desde la 6ptica de Habermas, no
puede estar situada en lo étnico, cultural o en un nacionalismo. Este patriotismo se
contextualiza en los principios democraticos de una Carta constitucional que respeta
los derechos humanos y confiere un estatus de ciudadano, y va mas alla de la situa-
cién legal o juridica de los individuos, como el mismo autor lo expresa:

“Por tanto, deberiamos aprender finalmente a entendernos no como una na-
cion compuesta por miembros de una misma comunidad étnica, sino como una
nacién de ciudadanos (...), pues la repuiblica no tiene, en definitiva, otra esta-
bilidad que la que le confieren las raices que los principios de su constitucion
echan en las convicciones y practicas de sus ciudadanos”?.

2 Habermas, Jirgen, Identidades nacionales y postnacionales, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 174-175.

24 Habermas, Jirgen, La inclusién del otro. Estudios sobre teoria politica, obr. cit. p. 265.
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Esto significa que el patriotismo constitucional tiene, en esencia, la aceptacién
de diversas formas de vida y culturas, las que tienen cabida en el contexto de una re-
publica que no excluye —dado que es pluralista y abierta a diferentes formas de mes-
tizaje— reforzando el sentimiento de pertenencia a una ciudadania inclusiva y par-
ticipativa. Este proceso se ve consolidado por el fendmeno de la globalizacion, que
exige, para poder ser viable, una identidad postnacional, que pueda incluir valores de
corte universal que trasciendan la propia cultura. Para hacer posible este proceso, la
cultura mayoritaria debe desprenderse de su situacién histérica excluyente, logrando
asi la identificacion de todos los ciudadanos con la cultura politica de su pais. Esta
desvinculacién de la cultura politica de la cultura mayoritaria permite la solidaridad
de los ciudadanos.

El patriotismo constitucional y el problema de la identidad en
Habermas

La respuesta que pretende dar el patriotismo constitucional respecto a este pun-
to, es como dotar de una nueva identidad colectiva a la comunidad politica (cuya his-
toria ha experimentado el conflicto y la ruptura), ademas de intentar la bdsqueda de
las caracteristicas identitarias compartidas en una sociedad pluralista culturalmente.
Teniendo en consideracion estos puntos, es importante el planteamiento de Haber-
mas sobre la racionalidad practica, que cumple tres usos bien diferenciados: un uso
moral, un uso ético y por dltimo uno pragmatico.

Digamos que el discurso de la identidad, desde una perspectiva individual como
colectiva, responde a un discurso ético, lo que obliga a que siempre tenga una valida-
cién de tipo contextual, por sobre una validacion de tipo universal. En este sentido, el
patriotismo constitucional de Habermas, serfa una respuesta a una identidad colectiva
mas amplia, que pueda incluir a los ciudadanos de una sociedad compleja y diversa.
En este aspecto Habermas?®® sostiene que los procesos de diferenciacion social obligan
al individuo a desempenar diferentes roles en la vida (de tipo asociativo, en el trabajo,
en el vecindario, etc.), por lo cual asume distintas pertenencias, puesto que la identi-
dad no es algo determinado e inmutable. Asi, la identidad individual no necesariamen-
te coincide con la construccién social e intersubjetiva de la identidad colectiva, pero si
es complementaria. El mismo Habermas lo afirma cuando dice que: “Seria falso repre-
sentar las identidades grupales como ‘identidades del yo’ en gran formato; entre ambas
no se da ninguna analogia, sino tan solo una relacién de complementariedad”?. Los
individuos, a juicio de Habermas, no estarian sujetos a un Unico cédigo de cultura,
sino que de acuerdo a las circunstancias optarian por uno u otro.

% Habermas, Jurgen, Teoria de la acciéon comunicativa, Taurus, Madrid, 1987, p. 86.
26 Habermas, Jirgen, Identidades nacionales y postnacionales, obr. cit. pp. 100-101.
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Pese a todo, Habermas sostiene que la nacion representa una “forma especifi-
camente moderna de identidad colectiva”?, pues si bien responde a una tradicién
histérica, de igual forma obliga a que de manera consciente se trascienda la supuesta
comunidad natural. De tal forma la nacién responderia a, la sangre y la tierra, lo que
daria un primer paso de apropiacion en forma reflexiva de las tradiciones de las que
los individuos se consideran parte. Hay que considerar que Habermas®® plantea la
posibilidad de una identidad colectiva en el marco de un proyecto profundamente
democratico, y fundamentalmente de respeto de los derechos humanos. Esto impli-
ca que no debe situarse el sentimiento de pertenencia a una nacién o comunidad
étnico-cultural, identificada con un dnico destino comdn, por sobre la lealtad a la
nacion de ciudadanos (como titular de soberania politica) que nos incluye a todos.
Hacer lo primero, trae como consecuencia la represion y la asimilacién por medio de
la coercién, con las consecuencias de violacion de los derechos fundamentales de las
personas por grupos religiosos, socioeconémicos y étnicos.

El pluralismo cultural en el contexto del patriotismo constitu-
cional

Para Habermas, el pluralismo es posible en una cultura politica republicana que
permita cohesionar a una sociedad, con el respeto a las diferentes formas de vida y
tradiciones culturales heterogéneas. Asi se articularia, democraticamente, una socie-
dad multicultural, donde la identidad colectiva tendria que poseer las caracteristicas
de supranacional o postnacional, permitiendo la compatibilidad con un pluralismo
que contenga las identidades nacionales.

De ahi que el patriotismo constitucional debe fundamentarse en un régimen
politico democratico y no en los conceptos de los sustratos prepoliticos de una co-
munidad étnico-nacional. Habermas da como argumento que: “sociedades multicul-
turales como Suiza y los Estados Unidos muestran que una cultura politica en la que
puedan echar raices los principios constitucionales no tienen por qué apoyarse sobre
un origen étnico, lingliistico y cultural. Una cultura politica liberal constituye solo
un denominador comun de un patriotismo constitucional que agudiza el sentido de
la multiplicidad y de la integridad de las distintas formas de vida coexistentes en una
sociedad multicultural”?®. Este planteamiento de Habermas, serd posible si se cons-
truye un sentido fuerte de ciudadania, junto a un uso ético de la razén practica, cuya
fuerza reside en el poder comunicativo que se ejerce en los espacios publicos, y que
es parte de la competencia ciudadana.

27 Habermas, Jurgen, Identidades nacionales y postnacionales, obr. cit. p. 89.
2 Habermas, Jirgen, Pensamiento postmetafisico, Taurus, Madrid, 1990, p. 310.

29 Habermas, Jurgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en térmi-
nos de teoria del discurso, obr. cit. p. 628.
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Alcances del patriotismo constitucional versus nacionalismo en
el caso de Chile

En la mayoria de los paises latinoamericanos se confunde el concepto de patrio-
tismo nacionalista con el de “patriotismo constitucional”. Este Gltimo busca la inclu-
sién del “otro”, la igualdad, la equidad y el reconocimiento de sus derechos desde
una perspectiva de solidaridad entre los ciudadanos que defiende los valores comu-
nes del sistema democrdtico.

En el patriotismo nacionalista, los resultados han sido desastrosos y sus conse-
cuencias se han traducido en guerras, golpes militares e ingobernabilidad politica, lo
que a su vez han acentuado la exclusién y el racismo en el caso de América Latina.
Estos aspectos se afirman en las concepciones militares de los distintos paises respec-
to a cierta superioridad racial, en lo cual Chile no ha sido la excepcién.

Ahora, la propuesta de un “patriotismo constitucional”, tiene como fundamento
la inclusiéon de todos los ciudadanos a partir de un pluralismo que comprenda los am-
bitos cultural y juridico, y que pasa necesariamente por una constitucion democrética
que contemple dichos derechos. En el caso particular de Chile, debemos considerar
un patriotismo basado en una concepcién nacionalista, que excluye toda diferencia
en favor de una visién histérica militarista homogénea, situacién que produce una
oposicién con los pueblos indigenas. Dicha concepcién del patriotismo es lo que ha
excluido a los pueblos originarios y ha permitido la usurpacion de sus tierras, infrin-
giéndoles una derrota politico militar. Asi, el patriotismo de la Constitucién en Chile,
no acepta en la practica la heterogeneidad, multiculturalidad e interculturalidad,
dado que entiende que desarrollar dichas concepciones fragmentaria la sociedad na-
cional. De esta realidad se desprende, que no existe reconocimiento del “otro” en la
politica, lo que significaria la inclusién del derecho de su alteridad, que es el derecho
a la diferencia.

Bibliografia

AMENGUAL CoLL, GasrieL, La solidaridad segin Jiirgen Habermas /en/ Cuadernos Sal-
mantinos de Filosofia, N°19, 1992.

CorTiNa ORTS, ADELA, Etica sin moral, Tecnos, Madrid, 1990.

CorTINA ORTS, ADELA, Etica aplicada y democracia radical, Tecnos, Madrid, 1993.

CorTiNA ORTS, ADELA, Alianza y contrato, politica ética y religidn, Trotta, Madrid, 2001.

HABERMAS, JURGEN, Teoria de la accién comunicativa, Taurus, Madrid, 1987.

HaBermAs, JURGEN, Identidades nacionales y postnacionales, Tecnos, Madrid, 1989.

RevisTA CHILENA DE DErRecHO ¥ CieNcIA PoliTica - Vol. 3, N° 1, ARo 2, 2011 97



Jorge Araya Anabaldn

HaBERMAS, JURGEN, Historia y critica de la opinién publica, G. Gilli, Barcelona, 1990.
HaBERMAS, JURGEN, Pensamiento postmetafisico, Taurus, Madrid, 1990.

HABERMAS, JURGEN, Escritos sobre moralidad y eticidad, Paidés / ICE-UAB, Barcelona,
1991.

HaBERMAS, JURGEN, La modernidad, un proyecto inacabado, en F. Viviescas y F. Giraldo
(eds.), Colombia: el despertar de la modernidad, Bogota, 1991.

HaBermAs, JURGEN, Sobre el desarrollo de las ciencias sociales y las ciencias del espi-
ritu en la Republica Federal de Alemania, en J. Pérez (ed), Textos y Contextos,
Ariel, Barcelona, 1995.

HaBERMAS, JURGEN, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de
derecho en términos de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998.

HaBermAs, JURGEN, Conciencia moral y accion comunicativa, Peninsula, Barcelona,
1998.

HABERMAS, JURGEN, La inclusion del otro. Estudios sobre teoria politica, Paidés, Barcelo-
na, 1999.

HABERMAS, JURGEN, Ensayos politicos, Peninsula, Barcelona, 2000.
HaBERMAS, JURGEN, La constelacion postnacional, Paidés, Barcelona, 2000.

Hasermas, JURGEN, Facticidad y Validez: Sobre el Derecho y el Estado Democratico de
Derecho en Términos de Teoria del Discurso, Trotta, Madrid, 2000.

Pérez Tapias, José, El riesgo de opinar, Comares, Granada, 2006.

98 RevisTA CHILENA DE DerecHO v CieNcIA Politica -Vol. 3, N° 1, ARo 2, 2011



ARTICULOS
CIENTIFICOS

'

CREA







DERECHO APLICABLE AL FONDO DE LA
CONTROVERSIA EN ARBITRAJES SURGIDOS
DE TRATADOS DE INVERSION

APPLICABLE LAW TO THE MERITS OF INVESTMENT TREATIES DISPUTES.
FRANCISCO ENDARA FLORES'

Resumen

En este trabajo se analizara cudl es el derecho aplicable al fondo de la con-
troversia de un arbitraje surgido de un Tratado de Inversiones. A lo largo del
articulo se tratara de demostrar que la fuente primaria aplicable al fondo de
la controversia, serd el mismo Tratado de Inversion, seguido por un andlisis
del rol que tendrd el derecho local al momento de resolver la controversia.
Lo mismo se hara respecto al resto de normas del derecho internacional y la
manera en como dichas normas se integran para ser aplicadas por los arbi-
tros al momento de resolver la controversia.

Palabras clave: Arbitraje, derecho aplicable, tratados de inversiones, derecho
local, lex specialis.

Abstract

In the present work | will analyze the law applicable to merits of an invest-
ment dispute originated under an Investmnet treaty, through out the article it
will be established that the proper law to resolve that dispute it is the invest-
ment treaty itself. Although as it its discuss here, municipal law plays some
role in that matter, and finally i will analyze what type of rol international law
plays, and how the rules of international law had been applied by interna-
tional tribunals.

Key words: Arbitration, investment treaty, appicable law, lex specialis, mu-
nicipal law
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1. Introduccion

En el presente trabajo se analizara el derecho aplicable al fondo de la controver-
sia o derecho sustantivo. Habiendo realizado esta precision, se empezara esta seccion
por mencionar que el derecho aplicable a las controversias entre inversionistas extran-
jeros y Estados receptores difiere segiin el instrumento bajo el cual surja dicha contro-
versia. Porque si la controversia con el Estado Receptor se origina bajo el amparo de
las disposiciones de un Tratado de Inversién, en adelante Tl, tendra un derecho aplica-
ble distinto a las controversias que surjan de un contrato o de la legislacién local.

Para estos UGltimos casos, el derecho aplicable al fondo de la controversia seria
el que las partes hayan establecido o determinado (sea en el mismo contrato de in-
version o en la legislacion local); y a falta de este se establecera segtn las reglas del
Centro de Arbitraje al cual las partes decidieron someter su controversia.

Por ejemplo, si las partes acordaron que su controversia sea resuelta por un tri-
bunal arbitral CIADI? la regla aplicable para el fondo de dicha controversia sera el
articulo 423 del Convenio CIADI, y mas especificamente el articulo 42 (1) del Con-
venio CIADI, que se refiere a la ley aplicable a la controversia. Este articulo permite,
que los tribunales arbitrales CIADI, “en ausencia de acuerdo de las partes (...) apli-
quen el derecho doméstico pertinente y aquellas normas de Derecho Internacional
que pudieran ser aplicables”*. Los autores del Convenio CIADI contemplaron, entre
otras posibilidades®, que el Derecho Internacional sea aplicado, para complementar
al derecho local.

Producto de dicha concepcion es que los primeros arbitrajes surgidos en el siste-
ma CIADI®, sugieren que “el Gnico rol del Derecho Internacional bajo esta provision

2 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

3 Cuyo texto dice:
‘(1) El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes.
A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacién del Estado que sea parte en la diferencia, inclu-
yendo sus normas de Derecho Internacional privado, y aquellas normas de Derecho Internacional que
pudieren ser aplicables.
(2) El Tribunal no podrd eximirse de fallar so pretexto de silencio u oscuridad de la ley.
(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo no impediran al Tribunal, si las par-
tes asi lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono”. Articulo 42 del Convenio CIADI. [consul-
tado el 16 de octubre de 2009]. Disponible en la World Wide Web: http://icsid.worldbank.org/ICSID/
StaticFiles/basicdoc-spa/partA-chap04.htm;

4 Parra, Alberto, “Applicable Law in Investor- State Arbitration”, Transnational Dispute Management, [on
linel, vol.6, issue 1, Marzo, 2009, p. 5. [consultado 30 de noviembre de 2009]. Disponible en la World
Wide Web: www.transnational-dispute-management.com

> Idem.

®  Estos arbitrajes no surgieron de un Tl, es mas, ni se discutié la vulneracién de las disposiciones del
mismo, sino que fueron reclamos contractuales. Entre estas decisiones podemos encontrar por ejem-
plo, el caso Klockner v. Cameroon, Decision on Annulment, 3 May 1985, 2 ICSID Reports 95 at 144,
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serfa Unicamente para llenar vacios [0 lagunas] en el Derecho del Estado receptor o
para corregir las inconsistencias entre el Derecho local y el Derecho Internacional””.

Sin embargo, por el propésito del presente trabajo, se tratara el derecho apli-
cable a las controversias surgidas de un TI® y no respecto del resto de instrumentos,
como un contrato de inversién o la legislacion local.

2. El tratado como fuente primaria aplicable al fondo

El derecho aplicable a las controversias surgidas de un Tl o Tratado Bilateral de
Inversion, en adelante TBI, serd principalmente el mismo tratado de inversién. Aun en
el caso de que el Tl con el cual se esta presentando el reclamo no contenga una cldu-
sula especifica de derecho aplicable®, ya que incluso en esos casos los inversionistas
presentan sus reclamos bajo las disposiciones del Tl haciendo necesario resolver los
reclamos segln las disposiciones del mismo TI, y sobre la base del Derecho Interna-
cional. Por eso un tribunal arbitral no puede sino aplicar el Tl y las normas de Dere-
cho Internacional relevantes a la disputa'®.

Zachary Douglas afirma también que el derecho aplicable al fondo de la contro-
versia en materia de inversiones serd el mismo Tl, o mds especificamente el derecho
aplicable al fondo serd el estandar de trato a la inversién contenido en la disposicion
del TI que es la base del reclamo’ formulado por el inversionista.

151, 157, 164, 171 y 176. Asi como, el caso Amco v. Indonesia, Annulment Decision, 16 May 1986, 1
ICSID Reports 509 at §20-2, y el caso de Aucoven v. Venezuela, Award, 23 September 2003, at § 102.

7 Parra, Alberto, obr. cit., p. 6. Véase, también, la decision del Comité ad hoc del caso Amco Asia Corp.
v. Indonesia que destacé que bajo la segunda parte del articulo 42(1) “autoriza a un Tribunal CIADI a
aplicar reglas del Derecho Internacional Gnicamente para llenar una laguna en el derecho aplicable
local y asegurar la preferencia de las normas internacionales cuando las normas del derecho local esta
en colisiéon con esas normas” (Amco Asia Corp. v. Republic of Indonesia, Ad Hoc Comitee Decision of
May 16, 1986, 1 ICSID Rep. 509, 515 (1993).

& Debemos mencionar que los Tl cuyas disposiciones que contengan una cldusula paraguas traera a la
esfera de controversias bajo el Tratado a algo que en principio es un reclamo contractual, no obstante
esto, no implica que el reclamo contractual en esa situacién se transforme un reclamo de Derecho
Internacional, ni que el derecho aplicable sera el Tratado de inversién, en esos casos el derecho apli-
cable es el mismo contrato o la ley que hayan seleccionado las partes en la controversia. Esto en virtud
de que la Clausula paraguas opera como una garantia o mecanismo adicional para asegurar el cumpli-
miento del contrato, pero no tiene por finalidad el transformar los reclamos contractuales. Sobre este
punto, véase en el mismo sentido y mayor detalle: Crawford, James, Treaty and Contract in Investment
Arbitration. The 22nd Freshfields Lecture on International Arbitration London, [on line] 29 november
2007, [consultado 10 de diciembre de 2009] pp. 18-21. Disponible en la World Wide Web: www.Icil.
cam.ac.uk/.../lectures/.../Freshfields%20Lecture%202007 .pdf

10 Spiermann, Ole, obr. cit., p. 108.

" Zachary, Douglas, The International Law of Investment Claims, Cambridge University Press, First edi-
tion, 2009, p. 81.
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No obstante lo anterior, esto no significa que el Tl se aplicara exclusivamente o
serd la Unica fuente, ya que como mencionan Newcombe, Andrew y Paradell, Lluis
existen cuatros fuentes de reglas relevantes aplicables a la resolucién de las contro-
versias de Inversiones'? (surgidos de un TI). Estas son: el tratado de inversion que con-
tiene las protecciones cuya vulneracion es alegada por el inversionista, requiriendo
necesariamente que sus disposiciones sean aplicadas; la segunda fuente es el Dere-
cho Internacional al ser el Tl es un Tratado Internacional y como tal esta gobernado
por el Derecho Internacional™; la tercera fuente serian ciertos términos “subyacentes
relacionados a un contrato de inversion”'; la cuarta y dltima fuente de derecho apli-
cable, es el derecho local del Estado en donde se realizé la inversién, cuyas normas
jugaran un papel al momento de analizar los “derechos comerciales y de propiedad
que constituyen la inversion protegida”?>.

En términos bastante similares el tribunal del caso LG&E contra Argentina, con-
sideré que el derecho aplicable en ese caso seria “en primer lugar, el Tratado Bilate-
ral, en segundo lugar, y a falta de regulaciones expresas de este ultimo, aplicara el
Derecho internacional general y, en tercer lugar, el Derecho interno argentino, es-
pecialmente el (...) dictado para el sector del gas natural. Este Gltimo se aplicara por
la importancia que reviste para la determinacién de la posible responsabilidad de la
Republica Argentina(...)"".

3. Elrol del TRATADO de INVERSION

Como se menciond anteriormente, el principal instrumento aplicable al fondo
de una controversia surgida entre el Estado receptor y el Inversionista sera el Tratado
de inversion, concretamente, las protecciones sustantivas contenidas en el texto del Tl
que los inversionistas alegan han sido vulneradas por el Estado receptor.

Esta postura encuentra respaldo en la decision del comité ad hoc del caso CAA'y
Vivendi contra Argentina cuando sostuvo que:

2. Newcombe, Andrew; Paradell, Lluis, Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment.
Published by Kluwer Law International. 2009, pp. 86-88.

3 Las normas del Derecho Internacional deben ser aplicadas de manera suplementaria por los principios
y reglas generales del Derecho Internacional.

'+ Newcombe, Andrew; Paradell, Lluis, obr. cit., pp. 86-88. En términos similares véase Schereuer y Dol-
zer, para quienes el derecho sustantivo de proteccién a los inversionistas consiste en “el derecho de
los tratados, contenido en su mayoria en los TBls, pero también tratados multilaterales como el NAFTA
(...), asi como también derecho internacional consuetudinario (...) y el derecho local del estado recep-
tor de la inversién”. Dolzer, Rudolph; Schreuer, Cristoph, Principles of International Investment Law.
Oxford University Press. p. 265.

5 Newcombe, Andrew; Paradell, Llufs, obr. cit., pp. 86-88.
16 LG&E v. Argentina, Decisién sobre Responsabilidad. Octubre 3, 2006. 9 99.
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“Si ha existido un reclamo del TBI y si ha existido un reclamo del contrato son
cuestiones diferentes. Cada uno de estos reclamos se determinard por referencia
a su propio derecho aplicable, en el caso del TBI, por el Derecho Internacional;
en el caso del Contrato de Concesién, por el derecho del contrato”"”.

Esto es asi, porque los arbitrajes surgidos del Tl estan “motivados en los derechos
del inversionista y las obligaciones del Estado receptor conferidos (...) [en el tratado
de inversion] (...) Consecuentemente, los estandares sustantivos del [Tratado de inver-
sioén] son lex specialis y la fuente primaria aplicable”'® a la controversia.

Por esa razén, cuando la “reclamacién (...) ha sido presentada con arreglo al
TBI, (...) la consulta del Tribunal se rige por el Convenio CIADI [o las reglas del Cen-
tro de Arbitraje al cual se sometié la controversial, por el TBI y por el Derecho Inter-
nacional aplicable”.

En términos parecidos, el comité ad hoc de anulacién del caso MTD contra Chi-
le sostuvo que la “lex causae” es el Derecho Internacional en un “caso basado en el
incumplimiento del Tratado de Inversiones”?°.

Posicion que también es compartida por el arquitecto del Convenio CIADI, Aron
Broches, al indicar que:

“un Tribunal CIADI aplicara Derecho Internacional cuando el problema esté
directamente regulado por el Derecho Internacional, [como ocurre cuando hay
un] (...) [TI] entre el Estado que es parte en la controversia y el Estado cuyo na-
cional es la otra parte en la controversia”?'.

No debe sorprender, entonces, que la fuente primaria de derecho en una contro-
versia surgida de un Tratado de inversién sea ese mismo instrumento. Tampoco debe
sorprender que:

“los Tribunales arbitrales los apliquen de manera directa, ademads, la interaccién
con el Derecho Internacional para la proteccién de extranjeros y la implicacion

7 Compafia de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal S.A. v. Argentina, Decision on Annul-
ment, ICSID Case N° ARB/97/3, IIC 70 (2002) 3 July 2002. § 96.

'8 Newcombe, Andrew; Paradell, Llufs, obr. cit., p. 109
19 Azurix Corp. v. Argentina, Laudo, ICSID Case N° ARB/01/12, 1IC 24 (2006) 14 julio 2006. T 67.

20 MTD Equity Sdn Bhd and MTD Chile S.A. v. Chile, Decision on Annulment, ICSID Case N° ARB/01/7,
IIC 177 (2007) 16 february 2007.9 61.

21 Aparece en Spiermann, Ole, obr. cit., p. 108. Pensemos el caso de un Tl entre el Estado A y el Estado B,
el Estado B es demandado por un nacional (inversionista) del Estado A, en esos casos, segin Broches,
se aplicaria el Derecho Internacional de manera directa por los Tribunales CIADI.
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del principio pacta Sunt Servanda?*”; nos dara como resultado que los Tribunales
también apliquen normas o principios del Derecho Internacional que resulten
relevantes al caso®.

De todo lo anterior se desprende que los reclamos surgidos bajo el Tratado de
inversion “debe ser decidido con las provisiones del TBI [o del TI] y del Derecho In-
ternacional como (...) derecho aplicable”?.

Por esto Spiermann afirma que el derecho local “sera confinado a ciertas cues-
tiones preliminares e incidentales (como preguntas sobre hechos, deben ser resueltas
aun si la jurisdiccién es restringida a reclamos del tratado)”*.

4. Elrol del derecho local

Si bien el Tl serd la fuente principal a ser aplicada por el Tribunal para resolver la
controversia, este no podria ser aplicado en solitario o de manera auténoma, ya que
“no define exhaustivamente todos los aspectos de la relacion inversionista-Estado y
contiene las obligaciones basicas del Estado”?°. De ahi que en ciertas ocasiones otras
fuentes resultan relevantes en la disputa, como seria el caso del derecho local del Es-
tado receptor?.

Uno de los casos en los que el derecho local es relevante para la controversia,
lo tenemos cuando es necesario examinar “la existencia de la inversién, [misma quel]
(...) se debe al derecho del territorio en el cual dicho bien es mantenido”?®. Sin que

2 Ibid. p. 108.

2 Véase, por ejemplo, las decisiones de estos Tribunales, entre otros: Wena v. Egypt, Annulment Decision,
5 February 2002, 6 ICSID Reports 129 at § 52-3 See also Wena v. Egypt, Award, 8 December 2000, 6
ICSID Reports 89 at T 118, AAP v. Sri Lanka, Award, 27 June 1990, 4 ICSID Reports 250 at § 114, San-
ta Elena v. Costa Rica, Award, 17 Feburary 2000, 5 ICSID Reports 157 at T 104, Metalclad v. Mexico,
Award, 30 August 2000, 5 ICSID Reports 212 at § 128 and Middle East Cement v. Egypt, Award, 12
April 2002, 7 ICSID Reports 178 at 1 174.

24 Parra, Alberto, obr. cit., p. 9.
2> Aparece en Spiermann, Ole, obr. cit., p. 108.
2 Newcombe, Andrew; Paradell, Lluis, obr. cit., p. 91.

27 Sobre este punto, Schreuer resalta que el derecho local regula cuestiones relacionadas con aspectos
“técnicos como admision, licencias, relaciones laborales, régimen impositivo”, entre otros. Schreuer,
Christoph, International and Domestic Law in Investment Disputes: The Case of ICSID /en/ Austrian Re-
view of International and European Law, 1996, p. 89.

28 Newcombe, Andrew; Paradell, Lluis, obr. cit., pp. 91-92. Este enfoque es el que adopté el Tribunal del
Caso EnCana Corporation contra Ecuador (donde el inversionista sostenia que se habia producido una
expropiacién debido a la supuesta no devolucién por parte de la Administracién Tributaria Ecuatoriana
(SRI) del Impuesto al Valor Agregado al que consideraba tenfa derecho el inversionista) cuando dijo
que: “para que haya existido una expropiacién de una inversién (...) los derechos afectados deben
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esto signifique “que el derecho local determina o limita lo que califica como una in-
version bajo propésitos del [T1], [solamente] la existencia del bien que puede calificar
como inversion bajo [el TI], asi la validez de la inversién, es cuestion del derecho
local”°.

Un ejemplo de este enfoque lo encontramos en el caso del tribunal Fraport con-
tra Filipinas donde sostuvo que:

“La operacién efectiva del régimen del TBI pareceria requerir que (...) si al ini-
cio de la inversién, se cumplié con el derecho del estado receptor [se adquirié
un derecho de propiedad sobre la inversién], alegaciones por parte del Estado
receptor sobre violaciones a su derecho local durante el curso de la inversién
[después de realizada estal, puede ser una defensa a un reclamo sustantivo de
violacién del TBI”3°.

O en otras palabras, una vez “se ha reconocido un derecho in rem de acuerdo al
derecho local del Estado receptor, y se determina que cae dentro de la definicion de
inversion [contenida en el TI] la proteccion brindada por el Tratado de Inversién entra
en operacion”?'.

A mas de esto, Newcombe y Paradell mencionan que el derecho local resultaria
relevante, para constatar “si la inversion es mantenida en el territorio del Estado re-
ceptor, la naturaleza y el alcance de los derechos sobre la inversién (...) las condicio-
nes (...) para la operacion de la inversion, la naturaleza y alcance de las medidas del
gobierno supuestamente en incumplimiento del Tratado de inversién”?2.

Por otra parte, el derecho local aplicable al caso serd el derecho vigente al
momento en que se realizé la inversion, asi como el derecho posterior o las modifi-
caciones que introduzca el Estado. No obstante, lo mds usual es que los cambios en
la legislacion o derecho local sean relevantes en la disputa por su supuesto efecto
perjudicial o danino para la inversién, y constituyan la base del reclamo del inversio-
nista, pensemos en el supuesto en que se terminen contratos, excluya compensacién
en ciertos casos, etc. En dichas situaciones el Tribunal deberd determinar la validez

existir bajo el derecho que los crea, en este caso, el derecho del Ecuador” (Resaltado mio). EnCana
Corporation v. Republic of Ecuador. Merits. 12 ICSID 427. §184.

2 Newcombe, Andrew; Paradell, Llufs, obr. cit., pp. 92-98.
30 Fraport v. Philippines. Preliminary Objections. §345.
31 Zachary, Douglas, obr. cit., p. 53.

32 Newcombe, Andrew; Paradell, Llufs, obr. cit., p. 95. Esta opinidn fue sefialada por el Tribunal del Caso
MTD contra Chile cuando resalté que “el incumplimiento de una obligacién internacional deberd ser,
por definicién, juzgada en términos de Derecho Internacional. Para establecer los hechos de dicho
incumplimiento, puede resultar necesario tomar en cuenta el derecho local” MTD Equity Sdn Bhd and
MTD Chile S.A. v. Chile, Award, ICSID Case N°® ARB/01/7, IIC 1742004) 25 May 20049 204.
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de dicha medida o si estos cambios son un incumplimiento del Tratado de inversion
segln interprete el tratado de inversién y el Derecho Internacional en general®; es
decir, se contrastara la compatibilidad de la medida del derecho local con las obliga-
ciones asumidas por el Estado en el Tl.

5. Limitaciones del Derecho Local

Como ya se mencioné en este capitulo es indudable que el derecho local sera
de relevancia en ciertos aspectos para poder resolver la controversia de inversiones
por parte del Tribunal. Dicho esto, no podemos desconocer que ese rol o papel de-
penderd en gran parte del “estandar del tratado invocado por el demandante”** y de

inversién que supu ulté i ué bi ué A

la inversion que supuestamente resulté afectada, es decir, de qué bien o qué se esta
ici u inversio isputa qu 5.
diciendo fue afectado o era la inversion en la disputa que presenté

Otra forma en la cual el derecho local aplicable a la controversia se ve limitado
es, por ejemplo, cuando el Estado receptor “tras haber formalmente, o de facto reco-
nocido la validez de un contrato de inversién al beneficiarse de él por algin tiempo,
el derecho internacional impide al Estado receptor [de la inversién] negar sin mds su
validez bajo el derecho local y consiguientemente escapar [o eludir] responsabilidad
por su incumplimiento o terminacion unilateral”*>. En esos casos, el tribunal debera
determinar la validez de dicha medida o si estos cambios son un incumplimiento del
Tratado de Inversion segln se interprete el tratado de inversién y el Derecho Interna-
cional.

6. Papel del Derecho Internacional

A pesar de que los Tl son la norma principal a aplicarse para resolver las contro-
versias, no son aplicados de forma aislada o auténoma respecto del Derecho Interna-
cional, al no ser estos un régimen auténomo?®.

3 Newcombe, Andrew; Paradell, Llufs, obr. cit., p. 98.
“ Ibid. p. 97.
B Ibid. p. 97.

3¢ Este concepto puede interpretarse de distintas formas; la primera como “una subcategoria (a saber,
una “forma fuerte”) de lex specialis dentro de las normas relativas a la responsabilidad del Estado (...)
[una suerte de] conjunto especial de normas secundarias tiene prioridad sobre las normas secundarias
del derecho general aplicables a la responsabilidad del Estado”. Comisién de Derecho Internacional
de Naciones Unidas. A/CN.4/L.682 13 de abril de 2006. Informe del Grupo de Estudio de la Comisién
de Derecho Internacional sobre la FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL: DIFICULTA-
DES DERIVADAS DE LA DIVERSIFICACION Y EXPANSION DEL DERECHO INTERNACIONAL. KOS-
KENNIEMI, M. 58° periodo de sesiones Ginebra, 1 de mayo a 9 de junio y 3 de julio a 11 de agosto
de 2006.9 128.
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Sobre este punto, podemos destacar que el tratado de inversiéon, como “lex
specialis”, se aplica complementado por el derecho consuetudinario internacional
“cuando es necesario juzgar la responsabilidad del Estado receptor en las disputas”?”
surgidas del Tratado de inversion. Es decir, el Tl deberd en ciertas ocasiones ser inter-
pretado a la luz de la normas del derecho consuetudinario internacional cuando una
materia no esté regulada de manera expresa por el Tl.

Como resalta el Prof. Prosper Weil, esta tendencia de aplicar el tratado de inver-
sién, de manera complementaria con el Derecho Internacional general, se debe a que
el arbitraje de inversiones “esta gobernado por el Derecho Internacional en virtud de
que el TBI implicitamente o explicitamente prevé que las disputas deban ser resultas
no solo en base de las provisiones del Tratado mismo, sino también (...), sobre la base
de los principios y reglas del Derecho Internacional”3®.

McLachlan en su libro International Investment Arbitration Substantive Princi-
ples, afirma que esta posibilidad de acudir al derecho internacional al momento de
aplicar los Tl, se debe principalmente a que estos no son “regimenes auténomos. El
significado de sus términos operativos debe ser informado por referencia a las reglas
de derecho internacional aplicables entre las partes”*.

La referencia al derecho internacional, segiin los mismos autores, traera como
consecuencia dos presunciones:

a) Una presuncién negativa, segin la cual “al crear obligaciones a través del trata-
do, la intencién de las partes fue no actuar de manera inconsistente”* con las
demas normas internacionales, entiéndase principios generales del derecho y
obligaciones emanadas de tratados con terceros Estados.

b) La segunda presuncién seria una presuncién positiva que es que “las partes se
refieren a los principios generales del derecho internacional en todas las formas
en las que el tratado no resuelve por si mismo en términos expresos y en una
manera diferente”*'.

No obstante, en este trabajo se empleara “para referirse a conjuntos interrelacionados de normas pri-
marias y secundarias, a las que a menudo se llama “sistemas” o “subsistemas” de normas que abordan
un problema particular de una manera diferente a las normas del derecho general”. Ibid. 9 128.

3 Newcombe, Andrew; Paradell, Llufs, obr. cit., pp. 98-99.
% Ibid. pp. 98-99.

39 Mclachlan, Campbell, Shore, Laurence, Weiniger, Matthew, International Investment Arbitration. Subs-
tantive Principles, Oxford University Press, 2007, p. 15.

0 bid. p. 15.
1 Ibid. pp. 15-23.
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Posicion que ha encontrado gran respaldo por diversos tribunales internaciona-
les*?, los que han resaltado y recogido la nocién de que el Tl es la norma primaria, y
como tal debe primar o ser considerada de manera primaria por encima “la costum-
bre o principios generales [del derecho internacional] si estos establecen un test o
regla diferente®**”. Un ejemplo de esto lo encontramos en la posibilidad de muchos TI,
que permiten al inversionista acudir directamente al arbitraje en caso de controver-
sias, sin tener que agotar los recursos internos del Estado receptor como requiere el
derecho internacional consuetudinario.

Esta formulacién es cominmente conocida bajo la maxima de “lex specialis de-
rogat generali”; ha sido entendida bajo la nocién de que el tratado de inversiones al
ser un instrumento especificamente acordado por las partes para regular las relacio-
nes entre estos en una determinada materia [en nuestro caso, el derecho internacional
de las inversiones], debe primar y ser considerado por encima de las otras fuentes del
derecho internacional*.

Sobre este mismo punto, Zachary Douglas apoya la nocién que el Tl no puede
ser aplicado de manera aislada del resto del Derecho Internacional, y mas concreta-
mente de los principios de este Gltimo, al ser justamente el Tl una “creacién del Dere-
cho Internacional”®, el Tl “operara dentro del sistema legal internacional”*t.

7. El Principio lex Specialis

Como se ha venido sosteniendo a lo largo de este trabajo que, el Tl serd la fuen-
te principal de aplicacién para la solucién de la controversia en un arbitraje surgido
del mismo TI, pero como se mencioné anteriormente este no se aplica de manera
aislada o auténoma, sino que interactda o aplica complementado por el Derecho In-
ternacional (sea la costumbre internacional o a través a la referencia de los principios
generales del derecho internacional), a manera de lex specialis (como norma especial

2 Sobre este punto véase el enfoque adoptado por el tribunal en el “asunto Asian Agricultural Products,
Ltd (AAPL) v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka en su Laudo del 27 de junio de 1990, [cuando
sostuvo que] “[El Tratado] no es un sistema juridico cerrado y completo, limitado a proporcionar nor-
mas materiales sustantivas de aplicabilidad directa sino que ha de contemplarse dentro de un contexto
juridico mas amplio en el que normas de otras fuentes se integran a través de métodos de incorpora-
cién implicita o por referencia directa a ciertas normas suplementarias, ya sean de naturaleza juridica
internacional, ya de derecho interno”. Aparece en LG&E v. Argentina, Decisién sobre Responsabilidad.
Octubre 3, 2006. § 97.

# Newcombe, Andrew; Paradell, Llufs, obr. cit., p. 111.

4 Al respecto véase McLachlan, Campbell, Shore, Laurence, Weiniger, Matthew, obr. cit., p. 17. Donde se
afirma que al ser todavia la relacién entre los tratados de inversion y el derecho internacional en general...
problemdtica requiere que en caso de conflicto entre estos el tratado debe primar como lex specialis.

4 Zachary, Douglas, obr. cit., p. 85.

“© Ibid. p. 85.
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frente a las reglas generales del Derecho Internacional); por lo que en esta seccion
revisamos la aplicacion, caracteristicas del principio de “lex specialis” y cémo debera
ser aplicado por los tribunales, al analizar un reclamo de inversiones surgidas del TI.

Como se dijo anteriormente, el principio “lex specialis” permite a los Tribunales
aplicar o emplear la norma especial, en lugar de las normas generales que regulan
una misma materia. Normalmente, se lo emplea para resolver conflictos normativos
(pero no solo para estos casos) sino también “entre la generalidad y la particularidad
de las normas en conflicto”’.

El principio de lex specialis, hace que cuando tengamos “una materia (...) regulada
por una norma general y por una norma mas especifica, esta Gltima (...) [prevalezca] so-
bre la primera”#®. La relacion entre normas especiales y normas generales no solo puede
ser vista como una relacién de conflicto, sino como una relacién en que “la norma es-
pecifica se debe leer e interpretar dentro de los Iimites o del marco de la norma general,
tipicamente como desarrollo, actualizacion o especificacién técnica de la Gltima”*.

La jurisprudencia internacional ha aplicado de manera habitual “el principio
de la “lex specialis’, aunque (...) [sin haber sido] (...) desarrolla[do] demasiado”*® por
los tribunales internacionales. Pese a esto, Martti Koskenniemi en su informe para el
Grupo de Estudio sobre la Fragmentacion del Derecho Internacional identificé cuatro
situaciones en las que el principio puede operar:

“1) Dentro de un Unico instrumento;

2) Entre dos instrumentos diferentes;

3) Entre una norma convencional y una norma no convencional; y
4) Entre dos normas no convencionales”>'.

47 Esta tensién entre normas especiales y normas generales dentro del Derecho Internacional produjo el

fenémeno que se conoce como fragmentacion, y que la Comisién de Derecho Internacional “distinguié
tres tipos de conflicto a saber:

a) Los conflictos entre la ley general y una interpretacién particular y poco ortodoxa de la normativa
general;

b) Los conflictos entre la ley general y una norma particular que pretende ser una excepcién a la ley
general, y

¢) Los conflictos entre dos tipos de normas especiales”. (Comisién de Derecho Internacional de Nacio-
nes Unidas. A/CN.4/L.682 13 de abril de 2006. Informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Dere-
cho Internacional sobre la FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL..., op. cit., 47).

% Ibid.

4 Piénsese, por ejemplo, en el reclamo de denegacion de justicia, que es una especificacién de la regla

del agotamiento de los recursos internos. En estas situaciones tendremos dos normas (general y especi-
fica) que apuntan hacia la misma direccion. Ibid. 56.

50 Ibid. 68.
St Ibid. 68.
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En el caso de la aplicacién del principio “lex specialis” a los Tl, encontraremos
que este vendra a ser aplicado generalmente para “regular la relacién entre el tratado
[de inversion] (...) (lex specialis) y la costumbre (como “ley general”)”2. Es decir, es-
tard dentro de la tercera situacion, segtn identificd, Martti Koskenniemi.

Un ejemplo de lo dicho en el pdrrafo anterior, lo encontramos en el caso de INA
Corporation contra el Gobierno de la Republica Islamica del Iran, donde el Tribunal
“no determind el contenido preciso de la norma consuetudinaria [sobre compensa-
cién por nacionalizacion] pues estimd, que a los efectos de la causa (estamos ante
una lex specialis en la forma del Tratado de Amistad, que en principio tiene prima-
cia sobre las normas generales)”* (Resaltado mio).

En iguales términos se pronuncié la Corte Internacional de Justicia, en adelante,
ClJ, en el caso de los “contras” (Nicaragua contra Estados Unidos) cuando afirmé que:

“En general, como las normas convencionales son lex specialis, no seria apro-
piado que un Estado entablara una reclamacién fundado en una norma de dere-
cho consuetudinario si, en virtud de un tratado, ya ha establecido arbitrios para
el arreglo de esa reclamacion”>* (Resaltado mio).

Resumiendo, podemos ver claramente que “se acepta universalmente que —apar-
te de la consideracién del jus cogens— un tratado [de inversién] lex specialis es dere-
cho entre las partes en derogacién del derecho consuetudinario general que, en caso
contrario, habria regido en sus relaciones”*.

Esta derogacion mencionada en el parrafo anterior, no deberia verse como un re-
emplazo permanente del derecho consuetudinario general, ya que el principio de ‘lex
specialis’ Gnicamente indica la norma que “debe aplicarse (...) [tras lo cual] la norma
especial, pasa para aplicarse en lugar de la norma general. Tal reemplazo permanece,
no obstante siempre parcial. La norma mas general permanece en el fondo proveyen-
do direccién interpretativa a la norma especial”°®.

Villiger, Mark, Customary International Law and Treaties: a study of their interactions and interrelations
with special consideration of the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Dordrecht Nijhoff,
1985, p. 161.

>3 INA Corporations v. Iran, Iran-U.S. C.T.R., vol. 8, 1985-I, p. 378. Aparece en Comisién de Derecho In-
ternacional de Naciones Unidas. A/CN.4/L.68213 de abril de 2006.Informe del Grupo de Estudio de la
Comision de Derecho Internacional sobre la FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL...,
obr. cit., 78.

54 Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. los Estados Unidos de Améri-
ca) (fondo del asunto), I.C.J. Reports 1986, p. 137 (parr. 274).

55 Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas. A/CN.4/L.68213 de abril de 2006. Informe
del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional sobre la FRAGMENTACION DEL DERE-
CHO INTERNACIONAL..., obr. cit., 81.

Report of the Study Group of the International Law Commission, Fragmentation of International Law:
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Resulta atipico encontrar situaciones en la que la aplicacién del principio “lex
specialis” conlleva a una exclusion total o absoluta del derecho general consuetudi-
nario. Como ocurrié en el caso de UPS contra Canad4, en el cual el Tribunal consi-
deré que las reglas del capitulo 15 de NAFTA que trata sobre monopolios y empresas
estatales eran “lex specialis” y se aplicaban con total independencia de los Articulos
de Responsabilidad Internacional de los Estados preparados por la Comision de Dere-
cho Internacional de Naciones Unidas®’.

7.1 Referencia a la lex specialis

Martti Koskenniemi, en su informe sobre Fragmentacion del Derecho Internacio-
nal para el Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones
Unidas, resalta dos “tipos de relaciones entre una norma particular y una general”?s,
o en nuestro caso entre el Tl (particular o especial) y la costumbre internacional o los
principios generales (norma general).

La primera de estas relaciones, considera a la norma particular como “la aplica-
cién de una norma general en un caso concreto”®’; mientras que la segunda, consi-
dera a la norma particular o especial como “una modificacién, una derogacion o una
exclusién de una norma general”*

De estas dos relaciones, el primer caso o referencia es interpretado como una
situacion que “implica la aplicacién simultanea de la norma especial y la general”®'.

En el presente trabajo seguiremos y emplearemos la nocién de “lex specialis”
que hace aplicable al principio “incluso en ausencia de un conflicto directo entre dos
disposiciones y cuando ambas habrian podido aplicarse simultaneamente”®2.

Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law, U.N. Doc. A/Cn.4/L.682
(Apr. 4 2006). Aparece en Kurtz, Jirgen, Adjudging the Exceptional at International Law: Security, Pu-
blic Order and Financial Crisis, Jean Monnet Working Paper 06/08, 2008, p. 35.

7 United Postal Service of America Inc. v. Canada, ICSID Arbitration, Award on the Merits (May 24,
2007). 1 59-62. Aparece en Kurtz, Jirgen, obr. cit., p. 37.

58 Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas. A/CN.4/L.68213 de abril de 2006. Informe
del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional sobre la FRAGMENTACION DEL DERE-
CHO INTERNACIONAL..., obr. cit., 88.

% Ibid. 88

0 Ibid. 88.

o Ibid. 88.

2 Esto en consideracion de que la mayoria de las veces “no es necesario (no es posible, de hecho) decidir
si la lex specialis se utiliza como “criterio interpretativo” o como “técnica de solucién de conflictos”, si
se limita a “dar aplicacion” a ciertas normas de cardcter mds general o si se aparta de ellas”. Comisién
de Derecho Internacional de Naciones Unidas. A/CN.4/L.682 13 de abril de 2006. Informe del Grupo
de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional sobre la FRAGMENTACION DEL DERECHO IN-
TERNACIONAL..., obr. cit., 91.
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7.2 Aplicacién del principio de lex specialis
7.2.1 LEX specialis como elaboracion de lege generali

La primera aplicacion del principio lo encontramos cuando, una norma es “lex
specialis”, en relaciéon con otra norma como una “aplicacién, actualizacién o desa-
rrollo de ella o, lo que es o mismo, como su suplemento, como un indicador de ins-
trucciones de lo que una norma general exige en un caso particular”®.

Sobre este punto, el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos declaré en
el caso Amocco International Finance Corporation c. el Irdn que:

“Como lex specialis, (...) el Tratado prevalece sobre la lex generalis, es decir, el
Derecho Internacional consuetudinario. No obstante, ello no significa que este
sea irrelevante (...) las normas del derecho consuetudinario pueden ser (tiles
para colmar las posibles lagunas del Tratado, para esclarecer el significado de
ciertos términos que no se definen en su texto o, con cardcter mas general, para
facilitar la interpretacién y la aplicacién de sus disposiciones”*.

El que una norma de Derecho Internacional consuetudinario sirva para dar sig-
nificado a la norma especial, fue el método empleado por la ClJ, en su opinién con-
sultiva emitida acerca de la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares.
En donde, para poder determinar lo que se entendia por privacion arbitraria de vida,
debia aplicar la norma especializada, o la mas especifica, como era la contenida en
el Derecho Internacional Humanitario o derecho de guerra®.

7.2.2 LEX specialis como excepcion a la norma general

La segunda forma en la que se puede aplicar o podemos encontrar referencia al
principio de “lex specialis”, es a través de la voluntad de los Estados de apartarse o
derogar la aplicaciéon de determinadas normas del Derecho Consuetudinario general,
no obstante esto, la norma excluida que pareceria desaparecer totalmente no lo hace,
mas bien, tiene una aplicacion residual, puesto que la norma especial desplaza a la
norma general respecto a un aspecto en particulare®.

5 Ibid. 98. Caso en el que se encontrara el Tl en la mayoria de situaciones, actuando como la norma lex
specialis pero en algunos casos como es el de la Responsabilidad del Estado, el derecho consuetudina-
rio es de gran utilidad para aplicar o efectivizar las normas del Tratado.

®  AMOCO International Finance Corporation c. el Iran, Irdn-U.S. C.T.R., 198711 vol. 15, p. 222. 123.

% Pese a que en este caso la Corte lo analizé a la luz de las Convenciones de Ginebra, gran parte de
dichas disposiciones han adquirido o tienen el cardcter de norma consuetudinaria del Derecho Inter-
nacional. Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, Opinién consultiva 1.C.J. Reports
1996, p. 240, ¥ 25.

% Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas. A/CN.4/L.682 13 de abril de 2006. Informe
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Tenemos un ejemplo de este caso en los Tl cuando las partes han decidido no
requerir que se agoten los recursos internos previo al sometimiento de una contro-
versia a arbitraje internacional por el inversionista. Sin que esto implique que la regla
del agotamiento de recursos internos haya sido derogada en general, o no tendrd
aplicacion alguna en el Tratado, por ejemplo esta seguird siendo aplicable o determi-
nante para que el inversionista logre demostrar que se ha producido una denegacién
de justicia.

7.3 Prohibicion de la lex specialis

Como es sabido, la mayor parte del Derecho Internacional general puede dero-
garse mediante “lex specialis”. Sin embargo, de manera excepcional la naturaleza de
ciertas normas generales prohibe expresamente cualquier desviacién o derogacion.
Ese es el caso de las normas “jus cogens”, las que primaran y no se consideraran de-
rogadas, aun con el consentimiento de los Estados®’.

Conclusiones

Para finalizar, podemos decir que en principio el derecho aplicable al fondo de
la controversia surgida de un Tratado de Inversién, variara de la fuente o del instru-
mento bajo el cual se origine la misma. Es decir, bajo un contrato de inversion, bajo
una ley local de inversion, o como en el caso que hemos analizado, bajo un Tratado
de Inversion.

En este Gltimo caso podriamos decir que la tendencia jurisprudencial de los
tribunales de arbitraje de inversiones apunta a que la principal norma a ser aplicada
al fondo de la controversia, sea el mismo Tratado de Inversion. Ahora bien, esto sin
perjuicio, como hemos visto a lo largo de este trabajo, que el derecho local tendrd o
debera ser aplicado en algunas situaciones (ej: nacionalidad de la compania, deter-
minacién de derecho de propiedad, etc.); o como ya se menciond, para analizar el
efecto que tuvo una medida legislativa en la inversion.

Lo mismo podemos decir del Derecho Internacional que en muchos casos sera
de aplicacion por referencia misma del texto del Tratado de Inversion (ej.: cuando se
requiere de la interpretacion de un articulo del Tratado de Inversion en relacién o de
acuerdo a los principios generales del Derecho Internacional). Debido a que el mis-
mo Tratado integra a esas fuentes “a través de métodos de incorporacién implicitos o

del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional sobre la FRAGMENTACION DEL DERE-
CHO INTERNACIONAL..., obr. cit., 104.

7 Ibid. 108-109.
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ia di ia i ici u u -
or referencia directa”®®, o por referencia implicita como ocurre cuando el Tl no re
gula de manera expresa una materia como en lo referente a la Responsabilidad Inter-

i ué u | ibui i
nacional del Estado o qué actos o conductas seran atribuibles a este para determinar
su responsabilidad.

Por lo tanto, podemos decir que el derecho aplicable al fondo en una controver-
sia surgida de un TI serd “en primer lugar, el Tratado Bilateral, en segundo lugar, y a
falta de regulaciones expresas de este Gltimo, aplicard el Derecho internacional gene-
ral y, en tercer lugar, el Derecho interno”®, o derecho local.
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SOBRE NOSOTROS

Informacion basica

La Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica de la Escuela de Derecho de
la Universidad Catélica de Temuco es una revista de estudios generales de Derecho,
Ciencia Politica y Resolucion Alternativa de Conflictos, que tiene por objeto contri-
buir al desarrollo de aquellas disciplinas procurando la difusion critica y plural sobre
temas juridicos y politicos relevantes.

Areas tematicas

Ciencias Juridicas.

Ciencia Politica.

Politicas Publicas.

Filosofia Juridica.

Filosofia Politica.

Resolucion Alternativa de Conflictos.

Secciones

Los nimeros de la Revista podrdn ser monograficos, siendo una la tematica domi-
nante del contenido, o bien, podran ser miscelaneos, siendo variados los contenidos.

La Revista se dividird en tres secciones permanentes, a las que podran agregarse
otras. Las tres secciones fijas seran la de Derecho, la seccion de Ciencia Politica y la
seccion de Resolucion Alternativa de Conflictos. También se considerara la inclusion
de alguna otra seccion complementaria como “Comentarios de Jurisprudencia” y “Re-
censiones”, siempre que se reciban contribuciones originales.
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Procedimiento para la aprobacion de articulos

La Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica solo publicara estudios cientifi-
cos originales que se sometan al sistema de arbitraje.

El procedimiento constara de una etapa previa de evaluacién en que el director
de la Revista y el Comité Editorial tendran la facultad de desestimar el arbitraje de
los trabajos por no ajustarse a las normas formales, no tener coherencia interna, no
poseer una originalidad relevante o por contravenir, total o parcialmente, el espiritu,
politica editorial, principios e intereses que sostiene la publicacién.

En caso de superar la etapa previa, el estudio sera sometido a la evaluacion de,
a lo menos, dos pares. Si ambos aprueban, el articulo se publicara. Si ambos recha-
zan, o uno aprueba con observaciones y el otro corrector rechaza su publicacién, el
trabajo sera devuelto a su autor. En el supuesto de que ambos pares aprueben con ob-
servaciones, o uno apruebe y el otro lo haga indicando observaciones, el original sera
enviado a su autor para que las considere. Una vez incorporadas, el Comité Editorial
estimard la incorporacion de las mismas. Finalmente, en el caso de que un arbitro
apruebe la publicacion y otro la rechace, el Comité Editorial evaluard, conforme a
otros méritos, la posibilidad de la inclusién en el ndmero.

Correspondencia

Toda aquella correspondencia que verse sobre cuestiones académicas o envio de
originales debera enviarse al correo de la Revista: derechoycienciapolitica@uct.cl . En
caso de envio postal: Revista de Derecho y Ciencia Politica, Manuel Montt 056, Casi-
[la 15 - D, Temuco, Chile.

La correspondencia comercial destinada a la compra o suscripcién de la Revista
debera dirigirse al correo electrénico editorial@uct.cl
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NORMAS DE REDACCION

Los idiomas de publicacién para los articulos serdn el espafiol y el inglés. La
periodicidad sera semestral. La recepcion de trabajos sera continua, publicandose
en orden de aceptacién. Ademds, se dejard constancia de las respectivas fechas de
recepcion y aceptacion definitiva del manuscrito. La seleccién de trabajos sera res-
ponsabilidad del Comité Cientifico Externo, integrado por académicos americanos y
europeos.

El articulo debe enviarse en formato word, tamafo carta, en fuente Arial tamano
12 y con doble espacio de interlineado.

El articulo no podré indicar en ninguna de sus paginas dato alguno que permita
la individualizacion de su autor. De este modo, el autor en un documento formato
word y separado del articulo debera indicar su nombre completo, grado académico,
filiacion institucional (la principal, si tuviere mas de una), localidad, ciudad y pais de
origen, teléfono de contacto y direccion electrénica. Ademas, en formato word y por
separado, debera adjuntar su curriculum vitae.

No se admitiran trabajos publicados con anterioridad, ni en Chile ni en el ex-
tranjero. Los articulos que se encuentren incursos en otros arbitrajes editoriales, debe-
ran poner esta circunstancia en conocimiento del director de la Revista al momento
de ser enviados. Los trabajos deberdn constituir el resultado de una investigacion y
presentar una extension maxima de diez mil (10.000) palabras, incluidas las notas al
pie de pagina, y excluyéndose de este total Ginicamente la bibliografia. Por su parte, la
bibliografia debera presentarse al final del articulo ordenada alfabéticamente. En caso
de haber mas de una obra de un mismo autor, deben ordenarse cronolégicamente,
indicando en primer lugar la mas antigua.

Todo articulo debera incluir:

- Titulo en espanol e inglés.

- Resumen y abstract (maximo 150 palabras).

- Palabras clave en inglés y espafol (de tres a cinco).
- Bibliografia citada.
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Forma de referir las fuentes bibliograficas

Respecto de la bibliografia, la forma de referir las fuentes sera la siguiente:

1. Libros

1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

Libros con un solo autor:
Apellidos, nombres, titulo de la obra, editorial, ciudad y/o pais, nimero
de edicion (si no es la primera) y afio de edicién.

Libros con dos autores:

Apellidos autor 1, nombres autor 1, apellidos autor 2, nombres autor 2,
titulo de la obra, editorial, ciudad y/o pais, nimero de edicion (si no es
la primera) y afio de edicién.

Libros con tres autores:

Apellidos autor 1, nombres autor 1, apellidos autor 2, nombres autor 2,
apellidos autor 3, nombres autor 3, titulo de la obra, editorial, ciudad y/o
pais, nimero de edicion (si no es la primera) y ano de edicion.

Libros con cuatro o mas autores:
apellidos autor 1, et al., titulo de la obra, editorial, ciudad y/o pais, nd-
mero de edicién (si no es la primera) y afo de edicién.

Libros con editor o coordinador que recopilan articulos de diversos autores:
Apellidos del editor o coordinador, nombres del editor o coordinador, ti-
tulo de la obra, editorial, ciudad y/o pais, nimero de edicion (si no es la
primera) y ano de edicion.

2. Articulos de publicaciones periddicas en soporte fisico (papel)

2.1

2.2

Articulos con un solo autor:

Apellidos, nombres, titulo del articulo /en/ nombre de la revista, editorial
y/o filiacion institucional de la revista, nimero (y/o tomo y/o volumen) y
afo, ciudad y/o pafs, pagina de inicio y pagina de término del articulo.

Articulos con dos, tres y cuatro o mas autores:

Se seguira el orden dispuesto para los articulos con un solo autor, aunque
la individualizacion de los autores se hara de acuerdo con lo establecido
para los libros con dos, tres y cuatro o mds autores respectivamente.
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3. Articulos de publicaciones periédicas en soporte electrénico

3.1 Articulos con un solo autor:
Apellidos, nombres, titulo del articulo /en/ nombre de la revista, editorial
y/o filiacion institucional de la revista, [on line], ndmero (y/o tomo y/o
volumen) y afo [fecha de la consultal, pagina de inicio y pagina de tér-
mino del articulo. Sitio de internet, mediante la férmula “Disponible en
la Word Wide Web:”.

3.2 Articulos con dos, tres y cuatro o mas autores:
Se seguira el orden dispuesto para los articulos con un solo autor, aunque
la individualizacion de los autores se hara de acuerdo con lo establecido
para los libros con dos, tres y cuatro o mas autores respectivamente.

4. Otros documentos electronicos

Apellidos, nombres, titulo del articulo [on line], [fecha de la consultal]. Sitio de
internet, mediante la férmula “Disponible en la Word Wide Web:".

Respecto de las notas, se seguirdn las reglas establecidas para la bibliografia,
aunque al final se afadird el nimero de pdginas. Con todo, en el caso de las publi-
caciones periddicas no se incluird pagina de inicio ni pagina de término. Las notas
deben ser incluidas a pie de pagina.
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Notas sobre el contenido del principio de la
democracia

La “Reinterpretacion Constitucional” de la
apreciacién en conciencia de la LEcrim.
Espafiola

El modelo de policia comunitaria: el caso chileno

Autores y participes en el tréfico de sustancias
ilicitas... ¢delincuentes o enemigos?

Jurgen Habermas, democracia, inclusion del
otro y patriotismo constitucional desde la ética
del discurso

Derecho aplicable al fondo de la controversia
en arbitrajes surgidos de tratados de inversion
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