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EDITORIAL

Estimados lectores de la Revista Juridica de la Universidad Bernardo
O’Higgins, Ars Boni et Aequi, me es grato comunicarles que a partir de este
ndmero me reincorporo como Directora de esta publicacion, tras dos afos en
los que la direccion estuvo a cargo de nuestra colega Nathalie Walker.

Agradecemos a Nathalie por su esmerada labor en este tGltimo periodo,
en particular, por la incorporacion de un indice general de la Revista, el cual
incluye todos los articulos publicados tras conmemorarse el primer decenio
de ésta, el ano 2014 (fasciculo del afno 10 n® 2). Asimismo, por adoptar una
serie de medidas para mejorar los estandares de funcionamiento del proceso
editorial, tales como la renovacién del Comité Editorial (compuesto hoy por
académicos con grado de Doctor en su totalidad), la actualizacién del instruc-
tivo para el envio de colaboraciones, la renovacion de la pauta de arbitraje, la
consolidacién de un equipo editorial comprometido con las labores de gestion
del proceso, entre otros.

En esta oportunidad, me corresponde presentarles este nuevo volumen,
el cual contiene cinco estudios, un comentario de jurisprudencia y una recen-
sion. Los autores, en esta ocasion, nacionales de Argentina, Chile y Espania,
nos aportan sus reflexiones en diversas disciplinas juridicas circunscritas al
Derecho Pdblico, Derecho Privado y Ciencias del Derecho, lo cual contribuye,
ciertamente, al cumplimiento de nuestro compromiso por entregarles de ma-
nera periédica analisis y conclusiones que posibiliten un constante desarrollo
de la Ciencia Juridica en el espacio iberoamericano.

Regina Ingrid Diaz
Directora
Ars Boni et Aequi
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MINAVERRY, CLARA MARIA (2016): ESTADO DE SITUACION Y ANALISIS JURIDICO DE LA
REGULACION DE LOS INCENDIOS FORESTALES EN ARGENTINA'Y URUGUAY, ARS BONI
ET AEQUI (12 N°1): PP. 11-32.

ESTADO DE SITUACION Y ANALISIS
JURIDICO DE LA REGULACION DE
LOS INCENDIOS FORESTALES EN
ARGENTINAY URUGUAY

Forests fires regulations situation
and legal analysis in Argentina and
Uruguay

CLARA MARIA MINAVERRY"
Universidad de Buenos Aires
Universidad Nacional de Lujan
Buenos Aires, Argentina

RESUMEN: Los primeros meses del afio 2015 fueron testigos de
graves episodios de incendios forestales en el sur de Argentina (en
particular en las Provincias de Chubut y Neuquén). Debido a la re-
levancia de esta tematica, el objetivo del presente trabajo es realizar
un analisis comparativo entre la normativa vigente sobre manejo de
los incendios forestales en Argentina y en Uruguay, a fin de poder
detectar fortalezas y debilidades.

En primer lugar y en el caso de Argentina, nos abocaremos a ahon-
dar en el texto de la Ley de Manejo del Fuego, n° 26.815, que fue
promulgada en enero de 2013, lo cual implicara forzarnos a realizar
un andlisis incipiente y necesario, debido a la inexistencia de casos
jurisprudenciales hasta el momento, y de escasos articulos doctri-
narios sobre esta materia. También nos referiremos a la importancia

Investigadora del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET)
y del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio Lucas Gioja, Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires. Docente e investigadora del Departamento de
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Lujan, Buenos Aires, Argentina. Correo
electrénico: <clara.minaverry@gmail.com>.

Articulo recibido el 28 de agosto de 2015 y aceptado para publicacion el 18 de diciem-
bre de 2015.
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del analisis social, econémico y ambiental de los bosques y de sus
servicios ecosistémicos.

En segundo lugar, la situacion juridica de Uruguay es diferente al
caso anterior, ya que no se ha dictado una norma juridica especifica
que regule sobre el manejo y la prevencion de los incendios foresta-
les, sino que sus lineamientos generales son regulados principalmen-
te en la Ley Forestal, n° 15.939, de 1988. Sin embargo, se ha tratado
la tematica parcialmente a través del Decreto n° 849/88 (reformado
minimamente por el Decreto n° 188/02), y el Decreto n° 111/89 so-
bre prevencion y combate de incendios forestales, en donde se esta-
blecié que, ademds, debera cumplirse con los reglamentos de policia
del fuego dictados por el Poder Ejecutivo Nacional.

PALABRAS CLAVE: Incendios forestales, Derecho Ambiental,
Argentina, Uruguay, normativa.

ABSTRACT: At the beginning of 2015 huge forests fires took place
at the south of Argentina (especially in the provinces of Chubut and
Neuquén). Due to the importance of this fact, the purpose of this
paper is to make a comparative analysis of the present regulations
about forests fires management in Argentina and in Uruguay, in order
to state strengths and weaknesses.

In the first place and in the case of Argentina, we will analyse the text
of the Enviromental Protection National Act n® 26.815, 2013, and
which will make us focus on a recent and necessary study due to the
inexistence of case law up to now, and also of a few existing scientific
papers which study this subject. Also we will analyze the importan-
ce of social, economic and environmental impacts on forests and on
their ecosystem services. In the second place, the legal situation of
Uruguay is different to the previous case because there isn't an spe-
cific act which regulates management and prevention of fire forests,
because its main guidelines are mentioned at Forest Act n° 15.939,
1988. Notwithstanding, the present issue was partially regulated
through the enactment of Decree n° 849/88 (which was slightly mo-
dified by Decree n°® 188/02), and by Decree n° 111/89 about preven-
tion and fighting of forests fires, where it is stated that also fire police
regulations enacted by the National Executive power must be fulfilled.

KEYWORDS: forests fires, Environmental Law, Argentina, Uruguay,
regulations.
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I. INTRODUCCION

Los primeros meses del afo 2015 fueron testigos de graves episodios de
incendios forestales en el sur de Argentina (en particular en las Provincias
de Chubut y Neuquén). En algunos casos, los mismos Ilegaron a cubrir has-
ta veinte mil hectareas de bosques nativos, matorral y arbustral, o sea una
superficie similar al tamano de la Ciudad de Buenos Aires, en Argentina (de
acuerdo a lo informado por diversos medios de comunicacion masiva).

El incendio que se registré cerca de Cholila, en el mes de febrero de 2015,
fue de entre 20.000 y 34.000 hectdreas (conforme las fuentes de los diarios La
Nacion e Infobae), y las lluvias no llegaron de inmediato. Ambos periédicos
coinciden en que fue uno de los peores incendios forestales de Argentina.

Debido a que se vieron afectadas aproximadamente 19.000 hecta-
reas de bosques nativos, matorrales y arbustales, se declaré la “emergencia
ambiental”.

Las especies que fueron mas afectadas en la zona fueron los fires, las
lengas, los colihues y los alerces que son tipicas de la region. Respecto de la
fauna se comprometieron algunas especies de lagartijas, roedores, aves, hue-
mules, pudds y un ciervo pequefo que habita los bosques andinos. Ademas,
se afectd zonas de pastoreo vacuno, todo esto impactando en aspectos socio-
econémicos de los habitantes de la region.’

Cabe destacar que la recuperacion de estos bienes ambientales que se
perdieron o que fueron dafados, en muchos casos tardara alrededor de 100
anos en renovarse?, configurandose una situacién de extrema peligrosidad,
debido a que los incendios se estaban desarrollando muy cerca del Parque
Nacional Los Alerces, que posee una riqueza ecosistémica incalculable.?

! “Chubut enfrenta el peor incendio forestal que se haya registrado en Argentina”, La
Nacion: Argentina, 26 de febrero de 2015. Disponible en: <http://www.lanacion.com.
ar/1771568-chubut-enfrenta-el-peor-incendio-forestal-de-la-historia-de-argentina>.

2 Conforme lo estableci6 el Dr. Juan Paritsis (Doctor en Bioecologia e Investigador del CO-
NICET).

3 “Chubutsufre uno de los incendios forestales mas grandes de la Argentina”, Infobae: Argen-
tina, 2 de marzo de 2015. Disponible en: <http://www.infobae.com/2015/03/02/1713460-
chubut-sufre-uno-los-incendios-forestales-mas-grandes-la-historia-argentina>.
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En el caso de Uruguay, en el mes de marzo de 2015 también se produje-
ron casos de incendios forestales de mucha gravedad, en especial en la zona
de Puntas Amarillas (Cerro Largo) y en Canelones.

Las especies de flora afectadas fueron los eucaliptus, Ilegando hacia al-
gunos campos ganaderos afectando hojas secas y malezas que colaboraron
en la propagacion del fuego, llegando a impedir el paso en caminos de tierra.
En total se arrasé con un total de 50 hectareas de campo forestado.*

Segln las fuentes periodisticas consultadas, en ambos paises se informé
que los incendios se originaron como consecuencia de imprudencias efec-
tuadas por turistas o habitantes de la zona por un inadecuado manejo del
fuego, por lo que aqui surge uno de los aspectos fundamentales que justifican
el dictado de normativa que provea un marco legal completo.

Los especialistas en esta tematica, afirman que las causas de incendios
forestales, se dividen en dos grupos: las motivadas por el hombre y las origi-
nadas en forma natural, por ejemplo: rayos en zonas de tormentas eléctricas.

Los incendios se clasifican tradicionalmente en subterraneos superficia-
les y de copas. Los subterraneos son peligrosos pues son dificiles de detectary
destruyen las raices, muriendo luego el arbol por completo. Como el oxigeno
es limitante, se desarrollan sin llama, avanzando muy lentamente. Los super-
ficiales queman las plantas del sotobosque (éstas no necesariamente mueren)
y queman parte del perimetro del tronco de los drboles. Dependiendo de la
intensidad (calorias liberadas) y la velocidad del viento y de la especie y edad
de los individuos del bosque, estos sufrirdn mas o menos el incendio. Los
de copas son los mds graves ya que se queman las hojas y las ramas finas, y
los arboles mueren, se constituyen cuando las [lamas de un fuego superficial
alcanzan las primeras ramas de la copa.®

Sin embargo, los bosques pueden constituir redes de seguridad vitales al
ayudar a la poblacién rural a evitar, atenuar o escapar de la pobreza propor-
cionando bienes y servicios.®

4 “Bomberos intentan controlar incendio forestal en Cerro Largo”, El Pais: Montevideo,
Uruguay, 21 de marzo de 2015. Disponible en: <http://www.elpais.com.uy/informacion/
bomberos-controlar-incendio-forestal-cerro.html>.

e}

“Incendios forestales”, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable. Presidencia de la
Nacion Argentina. Disponible en: <http://www2.medioambiente.gov.ar/sian/scruz/flora/
incendio.htm>.

6 DIRECCION DE BOSQUES y SECRETARIA DE AMBIENTE Y DESARROLLO SUSTENTABLE (2007) p. 4.
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Debido a la relevancia de esta tematica, el objetivo del presente trabajo
es realizar un analisis comparativo entre la normativa vigente sobre manejo
de los incendios forestales en Argentina y en Uruguay, con la finalidad de
poder detectar fortalezas y debilidades.

En el caso de Argentina, resulta interesante destacar que la norma que
regula de manera especifica el manejo de los incendios forestales es nueva
y que, por tal razén, es necesario que se analice la misma en profundidad y
se avance en su entendimiento. Al respecto, debe tenerse en cuenta que esta
disciplina fue reconocida doctrinariamente, en especial luego de la Reforma
Constitucional de 1994, en la cual se incorpor6 el articulo 41 que reconoce
el derecho a un ambiente sano para las generaciones presentes y futuras, in-
corporando asi el principio de desarrollo sostenible.

En el caso de Uruguay, su Constitucion fue reformada en el ano 1996 y
alli se incorpor6 el articulo 47 que establece que “la proteccion del medio
ambiente es de interés general. Las personas deberan abstenerse de cualquier
acto que cause depredacion, destruccion o contaminacion graves al medio
ambiente. La Ley reglamentara esta disposicion y podra prever sanciones para
los transgresores”.

En este sentido, podemos afirmar que en ambos casos la proteccion del
ambiente y en especial de los recursos forestales, el Derecho Ambiental es
una legislacion en vias de formacion que ain no ha uniformado los procedi-
mientos para el conocimiento de conflictos de esta naturaleza tan singular.

Ello puede significar que eventualmente, una vez planteado un proble-
ma de naturaleza juridico-ambiental, la autoridad jurisdiccional competente
tenga que resolver el conflicto sometido a su decision en ausencia de normas
ambientales especificas o bien mediante normas que no sean totalmente ido-
neas para el tratamiento del caso concreto.”

En el dmbito del Derecho Ambiental Internacional, en la Cumbre
Mundial de Rio de Janeiro de 1992 arrib6 a la Declaracién de Principios so-
bre bosques, instrumento que carece de fuerza juridica vinculante, pero dio
inicio a un proceso tendiente a la proteccion y fomento del recurso a través
de herramientas juridicas.

Sin referirse especificamente a la materia, el Convenio sobre Comercio
Internacional de especies amenazadas de flora y fauna silvestres de 1973 y el

7 RiQueLmE (2013) p. 5.
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Convenio sobre Diversidad Biolégica de 1992, contienen principios e institu-
tos de aplicacion a la proteccion de los bosques nativos de manera genérica.

El primero de estos documentos, de caracter vinculante, esta destinado
a proteger a las especies silvestres de una explotacién desmedida e impe-
dir el comercio internacional de aquellas en peligro de extinciéon, a cuyos
efectos establece la prohibicion del comercio de esas especies y un sistema
de permisos obligatorios emitidos por los paises que comercian las especies
amenazadas, de manera que se realiza un control exhaustivo tendiente a la
proteccion especial.

El segundo Convenio, surgido en el marco de la Cumbre de la Tierra de
1992, tiene por objetivos la conservacion de la diversidad biolégica en sus
tres niveles interrelacionados -la genética, la especifica y la de los ecosiste-
mas-, la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y
equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién de los recursos
genéticos, mediante un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia
apropiada de las tecnologias pertinentes, respetando los derechos sobre esos
recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una financiacién apropiada.
Se reconoce a los Estados el derecho soberano de explotar sus propios recur-
sos en aplicacién de su propia politica ambiental, asumiendo la obligacién
de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion
-0 bajo su control- no perjudiquen al ambiente de otros Estados o zonas fuera
de toda jurisdiccion estatal.

Para lograr estas finalidades se establecen diversas medidas entre las que
se destacan las de cooperacion internacional, y fomento de la investigacion
y educacién ambiental.

Il. METODOLOGIA

En el presente articulo se ha utilizado el método de observacién docu-
mental que consiste en obtener informacion mediante la percepcion selecti-
va, ilustrada e interpretativa de un fenémeno determinado.

Dentro de las posibles modalidades, se implementé la “observacién di-
recta”, ya que los datos se recogieron directamente de los fenémenos perci-

bidos mediante registros sistematizados con la recoleccion.

Los datos cualitativos recogidos fueron secundarios (analisis de registros
escritos, tales como doctrina y normativa).

16
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Se recopilé una seleccién de doctrina y normativa, vinculada con el es-
tado de la gestion de los incendios forestales y de sus servicios ecosistémicos
en una seleccién de paises de América del Sur (Argentina y Uruguay).

No se han recopilado casos jurisprudenciales, ya que consideramos que
esto podria ser provechoso para ser analizado en otro trabajo de investiga-
cién, en el cual se contrasten sentencias y resoluciones administrativas perte-
necientes a diferentes paises de la region y que se vinculen con el manejo de
los incendios forestales.

También se han analizado algunas noticias periodisticas vinculadas con
casos de incendios forestales ocurridos recientemente en la region.

Cabe destacar que no se han encontrado trabajos similares al presente
que se encuentren desarrollados tomando en cuenta varios paises a la vez, por
lo que esta investigacion podria clasificarse como de caracter exploratorio.

También hemos implementado el método de estudio de casos al haberse
comparado normativa, correspondiente a dos paises de la region y el andlisis
comparativo-descriptivo.

La base temporal escogida para el analisis de las fuentes es desde el afo
1948 hasta la actualidad, debido a que la primera ley forestal argentina data
de ese ano.

Instrumentalmente, se utilizaron los siguientes buscadores juridicos:
Microjuris, Ecolex, Lexpro 'y Google Scholar.

lll. DESARROLLO

1. La importancia del analisis social, economico y ambiental de los bos-
ques y de sus servicios ecosistémicos

En la Evaluacién de los Ecosistemas del Milenio de 2005, los servicios
ecosistémicos fueron definidos como los beneficios que los seres humanos
obtienen de los ecosistemas, pudiendo ser estos econémicos, de provision,
de regulacién, o culturales.

Todos los ecosistemas proveen una amplia variedad de servicios, que
han sido detallados a continuacion, sin tener caracter excluyente: Beneficios
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hidrologicos, reduccion de sedimento, prevencion de desastres, conservacion
de la biodiversidad y secuestro de carbono.?

El concepto de que las personas paguen por lo que consuman o usan
es bastante claro y de comun aceptacion en gran parte del mundo moderno.
Obviamente, esa l6gica no se emplea cuando los usuarios o consumidores no
pueden quedar excluidos, como sucede con muchos de los bienes y servicios
que proporcionan los ecosistemas.’

En un programa de pagos por servicios ecosistémicos tipico, los vende-
dores de servicios ecosistémicos son terratenientes o titulares de derechos
forestales y los compradores pueden ser organismos gubernamentales, orga-
nizaciones no gubernamentales o particulares y empresas.

Una de las cuestiones que dificulta mas la aplicacién practica del pago
por servicios ecosistémicos, es la valoracién socio-econémica que resulta di-
ficil de determinar de manera equitativa, y justa para todos los actores invo-
lucrados en la transaccion.

Si nos referimos especificamente a la valoracién econémica, puede ser
definida como una forma de medir los beneficios que la poblacién obtiene
directa o indirectamente por estos bienes y servicios “intangibles” que pro-
veen los ecosistemas, satisfaciendo sus necesidades.

Estimar indicadores econémicos del bienestar que percibe la sociedad
permite compararlos con los demas bienes y servicios de la economia. Sin
embargo, si nos enfocamos en una valoracién socio-econémica, o sea mas
integral, ésta se vincula directamente con qué categoria ubicamos al con-
cepto de servicio ecosistémico, si tomamos el caso de los paradigmas de
la administracién ambiental en el desarrollo disefiados por Michael Colby,
quien cred cinco paradigmas que trataron varias dimensiones vinculadas con
el tema que tratamos aqui: a) Economia de frontera; b) Proteccién ambiental;
c) Administracion de los recursos; d) Ecodesarrollo; e) Ecologia profunda.'

Dentro de esta clasificacion podriamos afirmar que actualmente en am-
bos paises analizados nos encontramos encuadrados en las siguientes cate-
gorias: Proteccion ambiental, y Administracion de los recursos. Tal vez, po-
driamos afirmar que estamos moviéndonos desde el paradigma de proteccion

8 PacioLa y Pratais (2002) p. 2.
9 HARTMAN 'y PETERSEN (2005) p. 51.
10 Cotsy (1998) pp. 592-594.
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ambiental al de administracion de los recursos, introduciendo algunos aspec-
tos del Ecodesarrollo, en la cual en términos generales se plantea la existencia
de un co-desarrollo entre los seres humanos y la naturaleza, y se plantea un
modelo de economia abierta incrustada en el ecosistema."

Tanto en el caso de Argentina como de Uruguay no existen normas juri-
dicas que regulen de manera auténoma el manejo y proteccién de los servi-
cios ecosistémicos, que serian directamente aplicables a los bosques. Sin em-
bargo, para el caso argentino, uno de los casos excepcionales es el de la Ley
n°26.331 de 2007 sobre presupuestos minimos de protecciéon ambiental para
los bosques nativos, la cual tiene como objetivo principal el enriquecimiento,
la restauracioén, la conservacion, el aprovechamiento y el manejo sostenible
de los “servicios ambientales” que brindan los bosques (articulo 1°). Esta nor-
ma, en sus articulos 30 y 31, establece la creacién del Fondo Nacional para el
Enriquecimiento y la Conservacién de los Bosques Nativos, con el objeto de
compensar a las jurisdicciones que conservan los mismos, por los servicios
ambientales que éstos brindan.'

Este Fondo deberd estar integrado por:

a) Las partidas presupuestarias que le sean anualmente asignadas a fin de
dar cumplimiento a la presente Ley, las que no podran ser inferiores al 0,3%
del presupuesto nacional;

b) El dos por ciento (2%) del total de las retenciones a las exportacio-
nes de productos primarios y secundarios provenientes de la agricultura, ga-
naderia y sector forestal, correspondientes al ano anterior del ejercicio en
consideracion;

c) Los préstamos y/o subsidios que especificamente sean otorgados por
organismos nacionales e internacionales;

d) Donaciones y legados;

e) Todo otro aporte destinado al cumplimiento de programas a cargo del
Fondo;

f) El producido de la venta de publicaciones o de otro tipo de servicios
relacionados con el sector forestal;

" Idem.

2 MINAVERRY (2012) p. 268.
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g) Los recursos no utilizados provenientes de ejercicios anteriores.

Lo mas importante es que el Fondo Nacional para la Conservacion de
los Bosques Nativos sera distribuido anualmente entre las jurisdicciones que
hayan elaborado y tengan aprobado por Ley provincial su ordenamiento
territorial.

Luego, el articulo 35 de la Ley n° 26.331 de 2007 establece que los fon-
dos fueron creados para la proteccién de bosques nativos, y seran aplicados
de la siguiente manera:

a) El 70% para compensar a los titulares de las tierras en cuya superficie
se conservan bosques nativos, sean publicos o privados; y

b) El 30% a la autoridad de aplicacion de cada jurisdiccion, que lo des-
tinara a desarrollar y mantener una red de monitoreo y sistemas de informa-
cién de sus bosques nativos y a la implementacion de programas de asisten-
cia técnica y financiera, para propender a la sustentabilidad de actividades
no sostenibles desarrolladas por pequenos productores y/o comunidades in-
digenas y/o campesinas.

En esta norma se tomaron en cuenta principalmente aspectos econémi-
cos y ambientales, y Ginicamente se ha incluido el aspecto social y cultural en
algunas partes de la misma, pero no fue tomada en cuenta de forma central.
En su anexo donde se definen los criterios de sustentabilidad ambiental para
que se realicen los ordenamientos territoriales de los bosques, se ha incorpo-
rado en su punto n° 10, en donde debera considerarse el “valor que las comu-
nidades indigenas y campesinas dan a las dreas boscosas, usos de recursos y
mantenimiento de aspectos culturales”.

Para el caso de Uruguay, la Ley Forestal n® 15.939 de 1988 no posee este
enfoque ya que la categorizacién de los servicios ecosistémicos o ambienta-
les, no conté con reconocimiento en esa época en el ambito juridico regional
(salvo en el caso de paises como Costa Rica, con una tradicién de proteccién
ambiental que data de épocas anteriores). Sin embargo, en uno de sus arti-
culos se hizo un reconocimiento a una clase de servicios ecosistémicos, al
momento de regularse los requisitos de calificacion de los bosques:

“Articulo 5°. (De los requisitos para la calificacion). La calificacién de los
bosques debera ajustarse a los siguientes requisitos:

1) Para determinar el cardcter de protector de un bosque se tendra
presente:

20



ARS BONI ET AEFQUI (ANO 12 N° 1): PP 11-32

a) si el mismo cumple una funcion de preservacion de la erosién o de
otros recursos naturales renovables o de regulacion de las cuencas hidricas,
de consecuencias regionales. La valoracion de esos elementos serd realizada
por la Direccion Forestal, ajustandose a un criterio de conservacion general

(...)".

Esta falta de inclusién de los servicios ecosistémicos en la mayoria de la
normativa forestal de la region, puede tener su razén en lo establecido por
algunos autores en el sentido de que los mismos no son capturados com-
pletamente en los mercados comerciales, o no son adecuadamente cuanti-
ficados en términos comparativos con los servicios econémicos o el capital
manufacturado, los mismos no son tenidos en cuenta al momento de tomarse
decisiones politicas."

2. H caso de Argentina

Con anterioridad a la sancion de la Ley n° 26.815 de 2013 que regula
el manejo de incendios forestales y rurales, en Argentina ya se habia dictado
diversa normativa relacionada con la proteccion este recurso natural.

En primer lugar, ha de mencionarse la Ley n° 13.273 de defensa de la
riqueza forestal de 1948 que protege los bosques y las tierras forestales, que
quedan sometidos a su régimen cuando se encuentran ubicados en jurisdic-
cién nacional o de las provincias adheridas y los bosques protectores y tierras
forestales ubicados en las provincias cuando sus efectos incidan sobre inte-
reses de competencia del gobierno federal por afectar el bienestar general,
progreso y prosperidad de dos o mds provincias.'

El régimen forestal comdn de la norma prohibe la devastacién de bos-
ques y la utilizacion irracional de productos forestales. La explotacién de
los bosques naturales no podra realizarse sin la conformidad de la autori-
dad forestal competente, para cuya solicitud deberd acompanarse el plan de
manejo.

La Ley n° 24.688 de 1996, declara de interés nacional la preservacién y
la conservacion de los bosques nativos andino-patagénicos, y promueve su
reforestacion con las mismas especies.

13 ConsTanza et al. (1997) p. 253.
M MARTINEZ y MINAVERRY (2015) p. 245.
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La Ley n°24.857 de 1997 establece que toda actividad forestal, asi como
el aprovechamiento de bosques comprendidos en el régimen de la Ley n°
13.273 de defensa de la riqueza forestal de 1948, ya referida, gozaran de
estabilidad fiscal por el término de treinta afos contados a partir de la fecha
de aprobacion del proyecto respectivo.

La Ley n° 25.080 de 1998 instituye un régimen de promocion de las
inversiones que se efectiien en nuevos emprendimientos forestales y en las
ampliaciones de los bosques existentes, del que podran ser beneficiarias las
personas fisicas o juridicas que realicen efectivas inversiones en las activida-
des objeto de la Ley. El régimen es de aplicacién en las provincias que adhie-
ran expresamente al mismo.

La Ley n°® 25.509 de 2001, crea el derecho real de superficie forestal
constituido a favor de terceros por los titulares de dominio o condominio
sobre un inmueble susceptible de forestacion o silvicultura.'

La Ley n° 26.331 de Presupuestos Minimos Ambientales para la
Proteccion de los Bosques Nativos en Argentina de 2007, entr6 en vigencia a
partir del dia 4 de enero de 2008. Luego, el 16 de febrero de 2009, se dict6
el Decreto n® 91/2009 que aprueba la Reglamentacion de la mencionada ley,
con una demora que fue denunciada por organizaciones sociales, pues con-
sideraron ponia en crisis la operatividad de la norma.

El Capitulo | se refiere a las Disposiciones Generales, y especifica cla-
ramente que establece los “presupuestos minimos de proteccion ambiental
para el enriquecimiento, la restauracion, conservacion, aprovechamiento y
manejo sostenible de los bosques nativos”.

Esta Ley contiene conceptos novedosos, en comparacion con la legisla-
cién existente hasta el momento en la Republica Argentina, para la protec-
cién de los bosques nativos. Asi, el articulo 2 de la Ley, define el concepto de
bosque nativo como “los ecosistemas forestales naturales compuestos predo-
minantemente por especies arboreas nativas maduras, con diversas especies
de flora y fauna asociadas, en conjunto con el medio que los rodea (suelo,
subsuelo, atmostera, clima, recursos hidricos), conformando una trama inter-
dependiente con caracteristicas propias y multiples funciones, que en su esta-
do natural le otorgan al sistema una condicion de equilibrio dindamico, y que
brinda diversos servicios ambientales a la sociedad, ademas de los diversos
recursos naturales con posibilidad de utilizacién economica”.

5 dem., p. 246.
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La conceptualizacion denota un enfoque sistémico y de ella surge que la
regulacion es abarcativa en la proteccién de otros recursos naturales, no limi-
tandose Gnicamente a los recursos forestales'®, sino que se tiende a proteger
todo el ecosistema en su conjunto.

Es importante destacar que la Ley n° 26.331 de 2007, excluye de su
aplicacién a todos los aprovechamientos realizados en superficies menores a
diez hectareas, que sean propiedad de comunidades indigenas o de peque-
fios productores.

En la reglamentacion del articulo 2 el Decreto n® 91/2009 establece tex-
tualmente que: “Quedan comprendidos en el concepto de bosque nativo,
aquellos ecosistemas forestales naturales en distinto estado de desarrollo. Los
palmares también se consideran bosques nativos”.

De este modo, se complementa la definicion que es muy amplia al in-
cluir a diferentes clases de bosques nativos y estados en que se encuentran,
incluyendo a una especie determinada (como es el caso de las palmeras) que
no se hubiese considerado comprendida en el régimen protectorio sin esta
mencién especial.

Esta norma establecié beneficios y avances en la proteccién de los bos-
ques nativos en Argentina, atendiendo a los aportes y aprendizajes respecto a
la aplicacién de la Ley n° 13.273 de 1948, en pos de cuyo objetivo ha consi-
derado como instrumento apto su ordenamiento territorial y la regulacién de
la expansion de la frontera agropecuaria y de cualquier otro cambio de uso
del suelo y se ha inspirado en los principios fundamentales de prevencién y
precaucion.

Puntualmente, respecto de los incendios forestales y rurales, nos abo-
caremos a ahondar en el texto de la Ley de Manejo del Fuego, n° 26.815 de
2013, lo cual implicard forzarnos a realizar un anélisis incipiente y necesario,
debido a la inexistencia de casos jurisprudenciales hasta el momento, y de
escasos articulos doctrinarios sobre esta materia.

Dicha norma se aplica a “las acciones y operaciones de prevencion, pre-
supresion y combate de incendios forestales y rurales que quemen vegetacion
viva o muerta, en bosques nativos e implantados, dreas naturales protegidas,
zonas agricolas, praderas, pastizales, matorrales y humedales y en dreas donde
las estructuras edilicias se entremezclan con la vegetacion fuera del ambiente

16 MINAVERRY (2011) p 4.
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estrictamente urbano o estructural. Asimismo alcanza a fuegos planificados,
que se dejan arder bajo condiciones ambientales previamente establecidas, y
para el logro de objetivos de manejo de una unidad territorial”."”

Se crea el Sistema Federal de Manejo del Fuego que sera coordinado y
administrado por el Servicio Nacional de Manejo del Fuego, el cual tendra las
siguientes atribuciones y funciones:

a) Establecer los lineamientos técnicos y operativos del Sistema, coordi-
nando su planificacién con las Coordinaciones Regionales, las jurisdicciones
locales y la Administracion de Parques Nacionales.

b) Confeccionar el Plan Nacional de Manejo del Fuego.

c¢) Desarrollar e implementar un Programa de Competencias Laborales
y Formacion Continua que observe las particularidades de cada una de las
Regiones.

d) Desarrollar e implementar un Sistema Nacional de Alerta Temprana y
Evaluacion de Peligro de Incendios.

e) Desarrollar un Sistema de Informacion de Manejo del Fuego que faci-
lite la adopcion de politicas acordes al objetivo de esta Ley.

f) Desarrollar un Programa de Fortalecimiento Operativo, promoviendo
un nivel de organizacién, e incorporacién de equipamiento y de tecnologias
que garanticen la actuacion segura y eficiente de los recursos terrestres y aé-
reos de apoyo al combate del fuego.

g) Establecer mecanismos que aseguren el derecho a la informacién pu-
blica y a la participacién ciudadana en el desarrollo e implementacion del
Sistema.

h) Promover programas cientifico técnicos en tematicas tendientes a lo-
grar un manejo del fuego acorde con los objetivos de esta Ley.

Esta nueva norma establece diversos objetivos generales y especificos,
respecto de los cuales Ginicamente haremos mencién a los que considera-
mos mas relevantes. En primer lugar, se intenta proteger y preservar el medio
ambiente del dafno generado por los incendios y de la poblacién en general.

7 Articulo 2 de Ley n° 26.815.
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Ensegundo lugar, se procuraque el Estado a través de sus diferentes organis-
mos institucionales y herramientas preventivas eviten peligros a la comunidad.
En tercer lugar, la norma apunta a la promocién de la concientizacion y edu-
cacién de la poblacion, respecto del impacto de los usos del fuego, en es-
pecial en las zonas en donde existen gran cantidad de recursos forestales y
forma parte de un escenario mas cotidiano para estas personas.

Otro de los aspectos novedosos de esta norma radica en la determina-
cién de diferentes niveles de intervencion, que son adecuadas para la pre-
vencién y mejora del estado de situacion en el caso de producirse incendios
forestales:

Nivel I: es la fase de ataque inicial de todo incendio que se origine den-
tro del territorio de una jurisdiccion local o de la Administracion de Parques
Nacionales, correspondiendo a dichas autoridades las tareas de supresion.

Nivel II: cuando la autoridad competente o la Administracion de Parques
Nacionales consideren oportuno solicitard apoyo al Servicio Nacional de
Manejo del Fuego a través de la Coordinacion Regional correspondiente.

Nivel Ill: cuando, por la magnitud del siniestro, su duracién o com-
plejidad, se viera superada la capacidad de respuesta del nivel anterior, la
Coordinacién Regional solicitard a la Central Nacional, con la conformidad
de las Autoridades Competentes, la apertura del presente nivel de actuacién
nacional y la afectacion de recursos extra-regionales.

Este sistema de diferenciacién de niveles es el mismo que se ha esta-
blecido en la Ley Nacional de Presupuestos Minimos Ambientales para la
proteccion de los bosques nativos de 2007, que hemos descripto mas arriba,
y que ha funcionado de manera satisfactoria en la practica a los fines de “cla-
sificar” los niveles de calidad o de valor ambiental de los mismos.

Lo destacable es que resulta dificil determinar las categorias intermedias,
tanto en relacién con los niveles o la gravedad de los incendios forestales o
rurales en este caso, como se vio que ocurrié con las zonas donde existen
bosques nativos. El criterio subjetivo, a pesar de que existen anexos norma-
tivos que fijan algunos lineamientos generales a los fines de poder aplicar la
ley, esto muchas veces presenta dificultades en la practica. Tal es asi que la
norma sobre bosques nativos fue aplicada de manera muy diferente en las
diferentes provincias argentinas, ya que los ordenamientos territoriales donde
se realizé la zonificacién y clasificacion de los bosques difieren notablemen-
te entre si.
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Ademas, se han establecido con la categoria de infracciones a la Ley las
siguientes actividades:

a) Llevar o encender fuego en el interior de bosques y pastizales en trans-
gresion de los reglamentos respectivos.

b) No cumplir con la obligacién de dar aviso a la autoridad mas cercana
de la existencia de un foco de incendio.

c) Encender fuego, realizar quemas o desarrollar actividades prohibidas
o sin la correspondiente autorizacion previa.

d) No contar con los planes de proteccion en los casos en los que fueran
requeridos.

e) Impedir o dificultar el accionar del personal combatiente de incen-
dios, por accién u omisién, en cualquier circunstancia o lugar, en terrenos de
propiedad publica o privada.

Otro tema importante que ha incorporado la norma mencionada es fijar
una serie de obligaciones que deben realizar los particulares o ciudadanos,
de esta forma dejando claro que la autoridad pablica no puede Gnicamente
lograr que se realice un manejo de los incendios forestales de manera exitosa,
si no se trabaja de manera mancomunada y coordinada entre ambos.

En principio, debe promoverse la actitud participativa de los ciudadanos
al momento de realizar todas las denuncias ante la autoridad pdblica corres-
pondiente y de forma inmediata cuando tome conocimiento de haberse pro-
ducido algin incendio. También deben extremar sus medidas de cuidado de
los recursos naturales, cuando se realicen usos o actividades utilizando fuego.

Respecto de la responsabilidad que se les asigna a los responsables de
danos ambientales que se produzcan como consecuencia de un incendio,
la norma dedicé su articulo 22 a regular la misma: “El responsable del dafo
ambiental que produzca un incendio tendrd la obligacion de recomponer
y adoptar las medidas de reparacion que, en cada caso, resulten necesarias
para la recuperacion de las dreas incendiadas en los términos de los articulos
27y 28 de la Ley n°® 25.675, Ley General del Ambiente”.

Lo que primero debe mencionarse aqui es que se tiende a lograr la re-

composicion, o sea retrotraer al estado anterior el ambiente que fue dana-
do. Luego, se hace referencia a unos articulos pertenecientes a otra norma
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nacional que regula la figura del dafno ambiental colectivo, que se produce
por la acciéon u omision de hechos o actos juridicos.

Lo interesante es que define al dafio ambiental como toda alteracion re-
levante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio
o los bienes o valores colectivos.

Pero se indica que cuando no sea técnicamente posible de revertir el am-
biente a su estado anterior al dano, el responsable deberd pagar una indem-
nizacion sustitutiva que debera depositarse en el Fondo de Compensacion
Ambiental. Con estos fondos se realizardn obras tendientes a prevenir y/o
reparar el medioambiente.

Finalmente, el régimen de sanciones que se establecié en la norma es el
siguiente: apercibimiento; multas, clausura del establecimiento; y pérdida de
concesiones, privilegios, regimenes impositivos o crediticios.

3. El caso de Uruguay

La situacion juridica de Uruguay es diferente al caso anterior ya que no
se ha dictado una ley especifica que regule sobre el manejo y la prevencién
de los incendios forestales, sino que sus lineamientos generales son tratados
principalmente en la Ley Forestal n°® 15.939 de 1988.

Dentro de las funciones de la Direccién Forestal se ha incorporado la de
coordinar con la Direccién Nacional de Bomberos la proteccién contra in-
cendios, y a su vez el Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca destinara
el 5% de las recaudaciones anuales del Fondo Forestal para la prevencién de
incendios y el sostenimiento de un servicio de guarderia forestal que realice
actividades de vigilancia.

Ademads, se ha dictado el Decreto n°® 849/88 (reformado minimamen-
te por el Decreto n° 188/02), en el cual se establece que “todo organismo
publico o privado, asi como cualquier persona, estdn obligados a asistir per-
sonalmente y con la prestacion de vehiculos, maquinas y herramientas a los
servicios de bomberos, cuando éste lo requiera para actuar en combate de
incendios forestales o para evitar el agravamiento de sus consecuencias”.

Luego, los articulos 5 y 6 establecen que todos los ciudadanos deben
procurar adoptar las medidas preventivas de incendios, y a su vez permitir el
acceso con fines inspectivos, a los funcionarios de la Direccién Nacional de
Bomberos y la Direccién Forestal.
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Aqui las campafas de concientizacion y de educacion deberian ser fo-
mentadas y apoyadas por las autoridades pdblicas, a los fines de que pueda
producirse un éxito mas sostenido de la aplicacion normativa, conforme apa-
rece mencionado en el articulo 7.

La educacion ambiental (que es otro de los principios fundamentales del
Derecho Ambiental) en relacién a cuestiones de proteccién, conservacion,
utilizaciéon razonable y no contaminacién de los recursos naturales, podria
apoyar en la practica a las herramientas legales existentes tanto a nivel nacio-
nal como internacional.

El articulo 8 también afirma que es obligatorio que cualquier predio
mantenga libre de vegetacion capaz de propagar el fuego y de cualquier
tipo de material o sustancia combustible, una faja cortafuegos no inferior a
20 metros de ancho en todo el perimetro del mismo, asi como, a lo largo de
caminos, carreteras o vias férreas que atraviesen o linden con bosques.

Las fajas cortafuegos podran coincidir con caminos internos, caminos de
saca, arenales vivos o pedregales puros y con lagunas, arroyos o cafadas, a
condicion de que se mantengan limpios de maleza y pajonales.

Luego, se ha dictado el Decreto n° 111/89 sobre prevencion y combate
de incendios forestales, en donde se establecié que ademas deberd cumplir-
se con los reglamentos de policia del fuego dictados por el Poder Ejecutivo
Nacional. Su articulo 2 afirma que “cuando el predio sea lindero a zonas
forestadas, carreteras o vias férreas, debera tener una franja perimetral de
seguridad, de veinte (20) metros de ancho que deberda mantenerse libre de
arboles, vegetacion arbustiva, pastos y malezas que por su volumen, o estado
vegetativo, puedan ser combustibles. La franja de seguridad se mantendra lim-
pia de hojas secas, materiales lenosos y pinochas, de modo de actuar como
cortafuego en caso de un eventual incendio. En la franja de seguridad no sera
permitida ninguna instalacion y obstaculo, pudiendo ser utilizada como zona
de transito vehicular”.

Uno de los aspectos mas interesantes es que la norma exige que en la
entrada del predio o del edificio de administracion, se coloque un cartel indi-
cador de Indice de Peligro de Incendios Forestales. La informacién del Indice
de Peligro de Incendios Forestales sera actualizada diariamente segtn los da-
tos que proporcione la Direccién Nacional de Meteorologia.

Ademads, deberan tomarse diversas medidas de caracter técnico en don-

de las zonas de camping, parrillas y de recreacion en general, deberdn respe-
tar ciertos requerimientos con fines preventivos.
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CONCLUSIONES

Una de las posibles conclusiones preliminares sobre esta tematica po-
dria ser que los regimenes sancionatorios argentino y uruguayo, al igual
que ocurre en la mayoria de las herramientas legales de proteccion am-
biental, no involucran al régimen penal, y de esta manera no se logra
disuadir ni corregir conductas humanas.

Los bienes que tradicionalmente han venido justificando la proteccién
penal mediante la tipificacion como delito de las conductas que aten-
ten contra ellos, tenian y tienen contornos perfectamente reconocibles,
como es el caso de la integridad fisica. El medioambiente se presenta
como un supuesto especial que transciende al individuo e incluye inte-
reses comunes.

El Derecho Penal argentino y uruguayo afronta la problemdtica de que
sus normas no incorporaron la nocién de ambiente que era inexistente
en el momento de su elaboracién, y por eso el bien juridico que prote-
gen es la seguridad en su aspecto general.

Otra conclusién podria vincularse con que la normativa argentina, que
se encuentra especializada en los incendios forestales y que posee un
enfoque sistémico. A partir de ella surge que la regulacién es abarcativa
de la proteccién de otros recursos naturales, no limitdndose Gnicamente
a los bosques ni a los incendios, pero siendo la Gnica y mas nueva nor-
mativa local que toma este criterio. En la misma, al momento de deter-
minarse su objeto de aplicacion se incluyo a las areas protegidas y a las
zonas agricolas donde convergen también otros recursos naturales.

Esto coincide con la tendencia registrada en el Derecho Ambiental
Internacional, ya que los instrumentos que se vinculan con la proteccion
de los bosques poseen un enfoque integrador (Declaracién de Principios
de Bosques de Cumbre Mundial de Rio de Janeiro de 1992; Convenio
sobre Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Flora y Fauna
Silvestres de 1973; y el Convenio sobre Diversidad Biol6gica de 1992).

A su vez uno de los objetivos esperables, en relacion con la regulacion
juridica de los servicios ecosistémicos que brindan los bosques en am-
bos paises analizados, seria el de lograr la internalizacién de los mismos
en marcos juridicos y en politicas publicas, teniendo en cuenta la imple-
mentacion de diversos métodos cientificos interdisciplinarios y confor-
me a las problematicas ambientales actuales locales e internacionales.
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Consideramos que la valoracion econémica, ain cuando ha recibido
diversos cuestionamientos, ha servido para llamar la atencion de la so-
ciedad sobre la magnitud de los beneficios que se obtienen en forma
“gratuita” de los ecosistemas, y principalmente para valorar aspectos
intangibles que la naturaleza brinda a la sociedad (culturales, morales,
educacionales, espirituales, terapéuticos, entre otros). Ademas, al tratar-
se de bienes colectivos que exceden los intereses individuales de las
personas, requieren de internalizacion de los beneficios y de los costos
por su degradacion.

Por su parte, la normativa ambiental uruguaya posee un nivel de desarro-
llo mas limitado, principalmente porque la misma no ha sido actualiza-
da en la dltima década, y porque tampoco se ha legislado focalizandose
especialmente en el manejo y prevencion de incendios forestales como
una entidad independiente y con la fuerza de una ley, sino que se regula
de manera general, incluida dentro de otros aspectos legales del régimen
forestal o en el marco de Decretos que la reglamentan de manera parcial
y, con menor rango jerarquico legal, pero su vigencia es anterior, por lo
que podria cuestionarse su eficacia en no haberse registrado disminucio-
nes en la cantidad de incendios a lo largo de los Gltimos afos.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo cientifico tiene como principal objetivo llevar a cabo
un estudio minucioso y exhaustivo del derecho a la intimidad en el ordena-
miento juridico espanol, teniendo también muy presente la influencia ejerci-
da en este ambito por el Derecho europeo.

Para ello se ha utilizado un método de trabajo inductivo, en el que las
conclusiones obtenidas han surgido del analisis de casos, sentencias y leyes.
La base del trabajo se sustenta en el estudio de diferentes supuestos concretos
para obtener globalmente una vision actual del derecho fundamental a la
intimidad en Espana.

Importante es aclarar la siguiente cuestion: todo lo que se va explicar
en las siguientes paginas esta referido exclusivamente al derecho a la intimi-
dad personal y familiar, que es la vertiente que interesa para este objeto de
estudio. Esta aclaracién se debe, a que se trata de un derecho con mdiltiples
manifestaciones, como por ejemplo la intimidad laboral, la intimidad en la
salud, la intimidad informdtica, pero que no van a ser tenidas en cuenta, ya
que exceden de los limites del presente trabajo de investigacion.

El articulo cientifico esta estructurado en cuatro bloques tematicos bien
diferenciados, de los que se terminan extrayendo las principales conclusio-
nes, encargadas de plasmar la delimitacion y significacion actual del derecho
a la intimidad en Espana.

En primer lugar, se van a comenzar explicando los origenes del derecho
a la intimidad, partiendo del momento en el que el mundo juridico empieza
a hablar de la intimidad como un derecho auténomo, propio de las personas,
y con una gran relevancia, ya que todos los ciudadanos deben poder disponer
de su vida como estimen conveniente.

A continuacién, se va a analizar el derecho a la intimidad dentro del
ordenamiento juridico espanol. Para ello, hay que estudiar el significado que
tiene este derecho desde el punto de vista constitucional, poniendo especial
énfasis en el hecho de que los constituyentes lo incluyeron dentro del elen-
co de los derechos fundamentales, asi como de lo que supuso su posterior
desarrollo legislativo mediante la Ley Organica 1/1982, del 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen, que ayudo a delimitar ciertos aspectos relacionados con él
mismo, como su objeto o ambito de aplicacion.
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En el siguiente epigrafe se va a estudiar la intimidad desde el punto de
vista de la jurisprudencia constitucional. Se han analizado las principales
sentencias que ha dictado el Tribunal Constitucional en esta materia desde
su creacion en los anos 80 hasta la actualidad, con el objetivo de obtener una
vision en profundidad de la postura mantenida por el Maximo Tribunal en
relacion a este derecho.

Por Gltimo, se esbozara brevemente la influencia ejercida por el Derecho
europeo en el derecho a la intimidad personal y familiar espanol a partir del
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 y de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea del 2000, que son los dos textos juridi-
cos que se encargan del reconocimiento y proteccién de los derechos funda-
mentales en el ambito del Viejo Continente.

Todo ello con el objetivo de poder delimitar el contenido actual que
tiene en Espana el derecho a la intimidad personal y familiar, objetivo que
quedara plasmado en las conclusiones del presente trabajo cientifico.

1.  ORIGEN DEL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR

Para entender totalmente un concepto juridico tan cambiante y evolutivo
como el de la intimidad, es muy importante tener una visién de sus origenes.
La principal finalidad que tiene que llevar a cabo este background, es tener
un conocimiento mas profundo y exhaustivo de este derecho de la perso-
nalidad, y es que para poder entender la concepcion actual del mismo, es
fundamental echar una mirada al pasado, porque al fin y al cabo, el presente
es el resultado de la evolucién de los acontecimientos que han tenido lugar
desde el punto de vista histérico.

Los origenes de la intimidad se remontan a finales del siglo XIX, con-
cretamente a Estados Unidos, donde gracias al trabajo de dos visionarios del
mundo del Derecho, Samuel Warren' y Louis Brandeis?, se empieza a con-

! WARREN y BRANDEIS (1995) p. 15: “Samuel Dennis WARREN (1852- 1910) fue un lawyer
prospero y reconocido, en cuya biografia (que figura en todos los Who was Who in Ame-
rica) se encuentran muchos éxitos forenses, mediante un bufete con sede en las ciudades
principales de la Unidn, junto con una singular etiqueta de ‘demdcrata independiente’ No
fue, en cambio, un escritor prolifico o, al menos, su obra no alcanzé después la repercu-
sién que obtuvo la de su colega y amigo”.

2 Idem., p. 16: “Acerca de Louis Dembitz BRANDEIS (1856-1946) la informacién es muy
abundante y no tan exenta de opiniones enfrentadas. Nacido un Louisville, Ky., BRANDEIS
fue el primer judio que accedio en calidad de juez al Tribunal Supremo federal. Nombra-
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cebir la idea de que todas las personas tienen que poder mantener ciertos
aspectos de su vida fuera del conocimiento publico.

Hasta ese momento practicamente nadie, a excepcion del juez Cooley,
se planteaba que cada uno es libre de poder tener una vida privada que el
resto de la sociedad no tiene por qué conocer. El Magistrado norteamericano
acund, en 1873, esta idea, en su ya famoso y célebre discurso ‘the right to be
let alone”: el derecho a no ser molestado. Fue la primera vez en la historia de
las Ciencias Juridicas que se menciona la posibilidad de que la intimidad sea
digna de recibir una proteccion judicial.

Por su parte, Warren y Brandeis, pertenecian al mundo de la alta socie-
dad norteamericana del siglo XIX, y tenian que soportar continuamente los
ataques de los medios de comunicacién develando de forma constante deta-
lles intimos de sus vidas®, que nada tenian que ver con su carrera profesional
y que, ademas, empanaban el gran esfuerzo que realizaban en el campo de
la abogacia.

Hartos ya de que la prensa del corazén se colara en sus fiestas de so-
ciedad y publicara noticias al respecto (la informacion empezo a convertirse
en una mercancia que solo buscaba el chismorreo ajeno para entretener al
publico), decidieron escribir el célebre articulo ‘The Right to Privacy’ que
publicaron en 1890 en la prestigiosa revista Harvard Law Review, y en el que
defendian el ‘derecho a ser dejados en paz’, momento en el que se empieza
a perfilar la idea de que la intimidad de cada persona también es un derecho
que merece ser reconocido y protegido, tesis pionera, ya que hasta la fecha

do en 1916 por el Presidente W. WILSON, la polémica acompano la designacion de este
liberal radical (algunos recordaban también su raza), defensor a ultranza de los derechos
civiles, conocido como the People's Lawyer por su labor a favor “de los menos favoreci-
dos’- dicen pudorosamente los biégrafos- y debelador infatigable de abusos y privilegios
(...). BRANDEIS fue, durante veinticinco anos, uno de los grandes jueces de la Supreme
Court (...). A su muerte se fundé en Waltham, Mass., una Brandeis University”.

3 El desencadenante que llevé a estos dos abogados estadounidenses a escribir el articulo,
segln Favos (2000) p. 25, fue que “la esposa de Warren, hija de un conocido senador,
llevaba una intensa vida social en la ciudad de Boston, celebrando fiestas en su casa que
eran descritas con todo detalle por los periédicos locales, especialmente por el Saturday
Evening Gazette. En 1890 se publicé en la prensa un reportaje sobre una comida cele-
brada en casa de los Warren para celebrar el matrimonio familiar. Dicha publicacién no
fue bien recibida por los Warren. Y ello, porque a pesar de su intensa vida de relacion, la
gente ‘correcta’ de la sociedad de Boston de finales de siglo evitaba por todos los medios
aparecer en la prensa”.
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era complicado entender la defensa de un derecho intangible, de un derecho
que perteneciese a la esfera personal de los ciudadanos.

El articulo aboga por la idea de que cada persona debe tener un reduc-
to de intimidad que sea completamente inaccesible para los demas, incluso
para los medios de comunicacién creadores de la opinion publica, es decir,
que es necesario que los ciudadanos cuenten con ciertos cauces de protec-
cion frente a una prensa que, debido a los grandes avances tecnologicos,
empieza a traspasar fronteras que nunca antes se habia atrevido a saltar. En
palabras de Warren y Brandeis “el derecho vigente proporciona un principio
que puede ser invocado para amparar la intimidad del individuo frente a la
invasion de una prensa demasiado pujante (...)"*

Por este motivo, estos dos juristas defienden a ultranza la creacién de un
derecho que se encargue de proteger los detalles mas intimos y personales
de sus vidas de las miradas mas indiscretas, o sea, que a pesar de que una
persona haya dejado de ser, en cierta medida, privada, hay determinados
aspectos que deben seguir siendo de exclusivo conocimiento para su circulo
mas intimo y personal.

Warren y Brandeis sientan las bases de un verdadero derecho a la in-
timidad, ya que muestran al mundo una nueva concepcién respecto de su
significacion juridica y social.

Hasta el momento, cuando se hablaba del concepto de intimidad se re-
lacionaba con el derecho a la propiedad®, es decir, no se concebia la idea de
que pudiera existir un derecho sin un contenido tangible que proteger. Pero
gracias a su trabajo, se empieza a considerar la posibilidad de preservar con
este nuevo derecho ciertos aspectos de las personas que nada tienen que ver
con cosas materiales, sino con la inviolabilidad de la personalidad humana.

En definitiva, quien sabe si sin el articulo de estos dos norteamericanos el
derecho a la intimidad habria evolucionado hasta convertirse en un derecho
auténomo, con un contenido intangible y completamente necesario para el

4 WARREN y BRANDEIS (1995) p. 46.

5 Y es que, tal como explica CarriLLO (2012) p. 188: “Durante gran parte del siglo XIX, el
honor, la honra, el aprecio social, y, por supuesto, la garantia de respeto a la esfera de
lo privado, eran bienes juridicos asociados en exclusiva a la figura del propietario, en
una estructura social en la que en su condicion de parte integrante de la propiedad de
su titular, la burguesia les atribuia un valor en el mercado. La intimidad era un concepto
patrimonializado, vinculado al derecho de propiedad”.
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normal desarrollo de la vida, ya que cualquier persona (publica o privada)
necesita “the right to be let alone”. Gracias al reconocimiento de este nuevo
derecho se garantiza un dmbito en el que cada individuo goza de un entorno
de soberania personal en el que puede desarrollar su vida intima lejos de las
miradas ajenas.

IIl. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

A la hora de estudiar el derecho a la intimidad en Espafia, es fundamen-
tal comprender la posicion que ostenta dentro del conjunto del ordenamiento
juridico espanol.

Para ello, en primer lugar se debe explicar el posicionamiento de la inti-
midad dentro de la Carta Magna, debido a que esta es el vértice del conjunto
del poder judicial espafol, y por lo tanto, no se puede comprender en pro-
fundidad la significacién de ningdn derecho sin tener en cuenta su posicion
dentro de la Constitucién espanola (CE) de 1978.

Asimismo, el estudio del lugar que ostenta este derecho fundamental en
Espana se va completar con el estudio de la Ley Organica que se ha encar-
gado de su desarrollo, o sea, de la Ley Organica 1/1982, del 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen, que ha sido la encargada de desarrollar por via legislativa
el Articulo 18.1 CE.

1. El Derecho a la intimidad en la Constitucion Espanola: un derecho fun-
damental limitado

La promulgacion de la CE de 1978 supuso un gran hito para el derecho
a la intimidad en Espana, tanto por su inclusién en la Carta Magna, como
por su ubicacion dentro de la misma, ya que a partir de ese momento pasa a
formar parte del elenco de los derechos fundamentales (Seccion 12 Capitulo
[l Titulo 1), con todas las garantias que esto supone dentro del ordenamiento
juridico espanol. No cabe duda de que los constituyentes eran conscientes de
la importancia que su adecuada proteccion tenia, para conseguir la correcta
salvaguarda de la vida privada de los ciudadanos.

Los derechos fundamentales en Espafia son los comprendidos entre los
articulos 15 a 29 de la CE y el articulo 30.2 CE. En palabras de Luis Maria
Diez Picazo son “aquellos derechos que, en un ordenamiento dado, se reco-
nocen a todas las personas —o, en su caso, solo a todos los ciudadanos— por
el mero hecho de serlo. Se trataria de derechos inherentes a la condicion de
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persona o de ciudadano, tal como esta es concebida en dicho ordenamiento;
y, por eso mismo, serian derechos universales, en el sentido de que correspon-
den necesariamente a todos los miembros del grupo (...). Lo verdaderamente
caracteristico de los derechos fundamentales es su resistencia frente a la ley
o, si se prefiere, que vinculan a todos los poderes publicos, incluido al propio
legislador democratico”® Esta definicion se puede estudiar desde el punto de
vista formal o material, pero en definitiva lo mas importante es conocer que
estos derechos, que de alguna forma integran la vida de las personas, tienen
unas garantias concretas para su proteccion, asi como unos cauces especiales
para su restablecimiento en caso de vulneracién: que sea desarrollado por
Ley Orgénica tal como indica el articulo 81 CE’, proteccién ante la justi-
cia ordinaria mediante un procedimiento preferente y sumario y, en dltimo
término, la posibilidad de interponer un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

Concretamente, el derecho a la intimidad personal y familiar viene
enunciado en el articulo 18.1 CE en los siguientes términos: “Se garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

La intimidad en Espafa, al igual que el resto de los derechos fundamen-
tales, tiene un caracter limitado.? La doctrina espafola, de forma muy mayo-
ritaria, afirma que en el ordenamiento juridico espafnol no existen derechos
absolutos, sino que todos deben ser articulados en un sistema en el que sea
posible el ejercicio de cada uno de ellos.

No hay ninglin derecho fundamental ilimitado, y es que en todas las
situaciones en las que se produce un choque entre dos derechos fundamenta-
les, lo que hay que hacer es ponderarlos (es decir, sopesarlos), ya que aprio-
risticamente no hay ninguno que prevalezca sobre el resto pase lo que pase.
De lo que se trata, es de hallar el punto de equilibrio entre ambos, sin llegar a
caer nunca en el subjetivismo. Para poder aplicar la técnica de la ponderacién
en caso de que colisionen entre si dos derechos fundamentales, es necesario
tener en cuenta tres exigencias que deben darse: en primer lugar, hay que
hacer un andlisis minucioso de cada caso concreto (desde el punto de vista

6 Diez (2008) pp. 36-37.

7 Art. 81 CE: “1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen
electoral general y las demas previstas en la Constitucion. 2. La aprobacion, modificacién
o derogacién de las leyes organicas exigird mayoria absoluta del Congreso, en una vota-
cién final sobre el conjunto del proyecto”.

8 GOmez (2008) p. 133.
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juridico, y desde el punto de vista factico), ya que tal vez se pueda llegar a
obtener una solucién que no obligue a tener que sacrificar ninguno de los va-
lores. En segundo lugar, y en caso de que no exista dicha salida, hay que de-
terminar cual es mas digno de proteccién en esa situacién. Para esto conviene
establecer el grado en que cada uno de los valores en colision esta afectado,
dandose prioridad al que esté poniendo en peligro aspectos mas préximos a
su nicleo central de significado o bien tomando en consideracién el rango
normativo. Y en tercer lugar, la ponderacion no da una respuesta absoluta, ya
que las ciencias juridicas no son ciencias exactas, y es que de lo que se trata
es de hallar el punto justo de equilibrio entre dos valores opuestos.’

En palabras de Juan Manuel Goig Martinez “hoy en dia, tanto en la doc-
trina, como en la jurisprudencia constitucional se ha admitido que no existen
derechos ilimitados, sino que todo derecho tiene sus limites (...). La doctrina
ha defendido la existencia de limites internos de los derechos y libertades,
entendiendo por tales aquellos que derivan del propio concepto del derecho
y de las facultades que de él derivan, bien determinados legalmente o por
la propia Constitucion, y limites externos, derivados no del propio concepto
del derecho o libertad, pero necesarios para proteger este propio concepto o
bienes protegidos constitucionalmente”.'°

Esta idea ha sido reafirmada por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, maximo garante en Espaia de los derechos fundamentales,
al afirmar que “... el derecho a la intimidad personal (...) no es un derecho
absoluto como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo
ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte
que aquél haya de experimentar se revele como necesario para lograr un fin
constitucionalmente legitimo, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso,
respetuoso con el contenido esencial del derecho (...)""

En definitiva, la intimidad como derecho fundamental limitado se puede
definir como un derecho subjetivo, de defensa y, ademas, tal como afirma
Lucrecio Rebollo Delgado, como un derecho positivo, de rango superior en
base a sus garantias y a su esencialidad, que se erige en uno de los funda-
mentos en los que el constituyente se baso para lograr la correcta convivencia
social, deduciendo de todo ello la importancia que tiene la intimidad tanto
por el ambito que protege como por el fin al que obedece su proteccién.'

K Diez (2008) pp. 54-55.

10 GoiG (2006) p. 36.

" STC 89/2006, de 27 de marzo, F)3.
2 ResoLLo (2005) pp. 114y 115.
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2. Desarrollo legislativo del derecho a la intimidad

La Ley Organica 1/1982, del 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho
al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen (LO 1/1982,
del 5 de mayo) ha sido la encargada del desarrollo legislativo del derecho a
la intimidad personal y familiar dentro del ordenamiento juridico espanol.

Este texto legal se preocupa fundamentalmente de establecer el dambito
de proteccién de la intimidad, definiendo para ello qué se consideran intro-
misiones legitimas e ilegitimas, asi como todo lo referido al consentimiento
del afectado dentro del ambito del Derecho Civil.

En lo referente a las intromisiones, hay que comenzar explicando qué
son las ilegitimas. Estas son aquellas en las que si se produce una vulnera-
cién del derecho a la intimidad, haciéndose necesaria su reparacion. Han
sido enumeradas en el articulo 7.1 de la LO 1/1982, del 5 de mayo, en los
siguientes términos: “Uno. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos
de escucha, de filmacion, de dispositivos opticos o de cualquier otro medio
apto para grabar o reproducir la vida intima de las personas. Dos. La utiliza-
cion de aparatos de escucha, dispositivos opticos, o de cualquier otro medio
para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones
o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como
su grabacion, registro o reproduccion. Tres. La divulgacion de hechos relati-
vos a la vida privada de una persona o familia que afecten a su reputacion y
buen nombre, asi como la revelacién o publicacién de contenido de cartas,
memorias u otros escritos personales de cardcter intimo. Cuatro. La revelacion
de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad
profesional u oficial de quien los revela. Cinco. La captacion, reproduccion o
publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen
de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos,
salvo los casos previstos en el articulo 8,2 . Seis. La utilizacién del nombre, de
la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o
de naturaleza anéloga. Siete. La imputacion de hechos o la manifestacion de
juicios de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo
lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando
contra su propia estimacion”.

Todos los supuestos numerados en este precepto tienen un elemento
comdun, y es que los hechos revelados, a pesar de suponer una intromisién
ilegitima en el derecho a la intimidad de la persona afectada, son ciertos,
porque si no lo fueran afectarian al derecho al honor.
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Asimismo, a este respecto es necesario resaltar las reservas que tiene una
parte de la doctrina espafiola, que ha manifestado que este numerus clausus
ha tenido poca efectividad en la practica, debido al desfase que existe entre
el mismo y la realidad que rodea al mundo actual, ya que segin Lluis De
Carreras Serra “esta relacion detallada no cierra otras posibilidades de intro-
mision que se podrian invocar por via analdgica. Segtin la opinion mayoritaria
de la doctrina los avances tecnoldgicos y la cambiante consideracion social
sobre el contenido de los derechos estudiados, hace pensar que su proteccion
ha de ser amplia y eldstica, a fin de prever las posibilidades de nuevas formas
de intromision”.'?

Por otro lado, la ley también se encarga de recoger las intromisiones legi-
timas, que son la excepcion a las ilegitimas. Estas son las que estan autoriza-
das por ley o por una autoridad competente, ademas de todas aquellas en las
que la informacion tiene un interés general. El art. 8.1 de la LO 1/1982, del 5
de mayo, dice que “no se reputara, con caracter general, intromisiones ilegi-
timas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente
de acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés histdrico, cientifico o
cultural relevante”.

En este ambito, el problema reside en determinar cudndo una informacién
es de interés general, y por lo tanto, no constituye una intromision ilegitima,
y es que, tal como dice Margarita Castilla Barea “ni el Tribunal Constitucional
ni el Supremo se han preocupado de definir concretamente qué es el interés
histérico, cientifico o cultural relevante susceptibles de prevalecer sobre el
derecho (...), aunque si parece claro que tienen la caracteristica comin de
poder calificarse como intereses publicos, o lo que es lo mismo, intereses ge-
nerales de la colectividad, de la ciudadania considerada en abstracto".'* En
definitiva, habra interés si es una informacion seria, trascendente, importante,
en la que predomine el interés publico sobre el derecho particular.

También serd legitima toda intromisién que cuente con la autorizacion
del titular del derecho afectado, ya que ha sido quien mediante sus propios
actos ha permitido la violacién de su intimidad otorgando el oportuno con-
sentimiento. Esta idea es recogida en el art. 2.2 LO 1/1982, del 5 de mayo, en
los siguientes términos: “No se apreciard la existencia de intromision ilegitima
en el ambito protegido cuando estuviere expresamente autorizada por ley o
cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento
expreso (...)".

13 DEe CARRERAS (2003) p. 134.
o CastiLLa (2011) p. 244.
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Otra idea que es importante resaltar en este contexto de las intromisio-
nes del derecho a la intimidad, es que la LO1/1982, del 5 de mayo, realiza
una inversion del principio de la carga de la prueba; es decir, hasta la pro-
mulgacion de este texto legal la responsabilidad civil se fundamentaba, en
primer lugar, en probar que se habia producido un dafo, y posteriormente se
hacia la reclamacién. Pero el articulo 9.3 de la LO 1/1982, del 5 de mayo,
invierte totalmente esta regla basica en el ambito de la responsabilidad civil
al enunciarse de la siguiente manera: “La existencia de perjuicio se presumira
siempre que se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacion se exten-
derd al dafno moral que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y
a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendrd en
cuenta en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya
producido”.

Por lo tanto, sera suficiente con que el demandante pruebe que se ha
cometido una intromisién ilegitima, y con esto ya se presumira que se ha
producido un dafo, momento en que nacera el derecho a una indemnizacién
por todos los perjuicios causados. Este mecanismo de proteccion del derecho
a la intimidad, es mas propio del orden jurisdiccional penal que del civil.

Otra de las cuestiones importantes que se encarga de regular la LO
1/1982, del 5 de mayo, es la referente a la titularidad del derecho a la inti-
midad. Los titulares del mismo seran las personas fisicas Gnica y exclusiva-
mente, ya que es posicion mayoritaria de la doctrina' afirmar que las perso-
nas juridicas'® carecen de derecho a la intimidad, aunque en supuestos muy
concretos, como por ejemplo en lo relativo a la intimidad informatica, se les
pueda llegar a reconocer, aunque nunca en las mismas condiciones que a las
personas fisicas.

> Tal como afirma CoNTRErAS (2012) p. 63: “Por lo que respecta a las personas juridicas, a
la vista de los términos en los que, constitucionalmente, se han definido cada uno de los
derechos de la personalidad, es claro que no son titulares del derecho a la intimidad. Estos
derechos, por su propia naturaleza, solo corresponden a las personas fisicas. Las personas
juridicas no tienen ni imagen ni intimidad"”.

'® El articulo 35 del Cédigo Civil establece que son personas juridicas: “1° Las corporacio-
nes, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la ley. Su personalidad
empieza desde el instante mismo que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado valida-
mente constituidas. 2° Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada
uno de los asociados”.
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Ademas, hay que resaltar que los articulos 4 a 6 de la LO 1/1982, del 5
de mayo'” recogen los supuestos de la titularidad post morten del derecho a
la intimidad, en donde dan libertad para ejercer este derecho a quien el titu-
lar haya designado en su testamento (aunque la ley explica que el testamen-
to puede recaer en personas juridicas, en el caso concreto de la intimidad
esto no puede darse, ya que, tal como ha quedado explicado, las personas
juridicas no son titulares del derecho a la intimidad). En defecto de persona
designada estaran legitimados los conyuges, descendientes, ascendientes y
hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento.
Aunque en este punto se manifiesta el problema de que la ley no especifica
hasta qué nimero de grado pueden ejercer las acciones los familiares citados,
y si esta enumeracion es o no jerarquica.

En definitiva, a pesar de todas las cuestiones relativas al derecho a la
intimidad personal y familiar que la LO 1/1982, del 5 de mayo, se encarga de
legislar, la posicion doctrinal mayoritaria afirma que es una ley escasa e insu-
ficiente, en la que se dejan abiertas grandes incognitas, siendo la mds notable
el hecho de que no defina de forma clara y precisa el contorno de los dere-
chos que esta regulando (honor, intimidad y propia imagen). Siguiendo las
palabras de Ignacio Bel Mallén vamos a resumir los cuatro puntos de mayor

7 Art. 4LO 1/1982, del 5 de mayo: “Uno. El ejercicio de las acciones de Proteccion Civil del
Honor, la Intimidad o la Imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya
designado a tal efecto en su testamento. La designacion puede recaer en una persona ju-
ridica. Dos. No existiendo designacion o habiendo fallecido la persona designada, estaran
legitimados para recabar la proteccion el conyuge, los descendientes, ascendientes y her-
manos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento. Tres. A falta de
todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccion correspondera al Ministerio Fiscal,
que podra actuar de oficio a la instancia de persona interesada, siempre que no hubieren
transcurrido mas de ochenta anos desde el fallecimiento del afectado. El mismo plazo se
observara cuando el ejercicio de las acciones mencionadas corresponda a una persona
juridica designada en testamento”.

Art. 5 LO 1/1982, del 5 de mayo: “Uno. Cuando sobrevivan varios parientes de los sefia-
lados en el articulo anterior, cualquiera de ellos podra ejercer las acciones previstas para
la Proteccién de los Derechos del fallecido. Dos. La misma regla se aplicara, salvo dispo-
sicion en contrario del fallecido, cuando hayan sido varias las personas designadas en su
testamento”.

Art. 6 LO 1/1982, del 5 de mayo: “Uno. Cuando el titular del derecho lesionado fallezca
sin haber podido ejercitar por si o por su representante legal las acciones previstas en esta
Ley, por las circunstancias en que la lesién se produjo, las referidas acciones podrédn ejer-
citarse por las personas sefialadas en el articulo cuarto. Dos. Las mismas personas podran
continuar la accion ya entablada por el titular del derecho lesionado cuando falleciere”.
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discrepancia y critica doctrinal respecto de este texto juridico: “-El error que
significa el intentar regular derechos tan diversos en un mismo texto legal, con
un mismo régimen, atin cuando en la CE estan yuxtapuestos los dos articulos
(...). -La segunda de las criticas mds generalizadas hacia la ley consiste en
considerar que la ponderacion que el texto concede al juez en la interpreta-
cion de cada caso, es excesiva, lo que ha ocasionado una clara contradiccion
jurisprudencial. Viene esto ocasionado por la ambigtiedad del art. 2.1., uno
de los mas conflictivos de la ley, el cual establece que "la proteccion civil
del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara delimitada por las
leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios actos,
mantenga cada persona reservado para si misma o su familia" (...).-La tercera
censura le proviene del campo informativo. Tanto los medios informativos,
como por supuesto, los propios profesionales y autores especializados en el
tema juridico-informativo, coinciden en que esta ley no viene a solucionar los
problemas planteados por la dualidad del derecho en la CE, sino a agravarlos
en gran medida, al fundamentar su contenido en la idea de los limites, sin
tomar en consideracion, en su verdadera esencia, el derecho a la informacion
(...).-El cuarto y dltimo punto de critica lo constituye el hecho de que la Ley
ha derivado, quizas por la falta del apoyo penal anunciado por ella misma,
en una norma de claro signo patrimonialista, que ha conducido, por un lado
a la pura negociacioén en temas tan delicados como el honor, la intimidad o
la propia imagen, y por otro a la peticion desmesurada de indemnizaciones
escandalosas”.'®

IV. PROTECCION DE LA INTIMIDAD A PARTIR DE LA EVOLUCION DE
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

A través de un minucioso estudio de las principales STC (Sentencia del
Tribunal Constitucional) en materia de intimidad, se puede apreciar la evo-
luciéon que ha tenido este derecho en la jurisprudencia espanola, que lo ha
ido perfilando a lo largo de los afos hasta convertirlo en un derecho impres-
cindible para que los ciudadanos puedan desarrollar su vida alejados de las
miradas mas indiscretas. Para Clemente Garcia Garcia es admirable “... e/
esfuerzo que hace el TC para lograr la eficacia necesaria y demandada por la
sociedad en pro de la proteccion de los derechos fundamentales y los de la
personalidad en general, y de la intimidad personal y familiar en particular”"°

En los afios 80 el TC empieza a dibujar el concepto de intimidad per-
sonal y familiar como ese ambito o reducto que tiene cada uno y que es

% BeL (1994) pp. 150 y ss.
19 Garcia (2003) p. 187.
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impenetrable para el resto.?° Desde el principio es consciente de la impor-
tancia que tiene para una sociedad democratica, y de lo necesario de acotar
su significado, ya que se puede producir una colisién con otros derechos
fundamentales, toda vez que la intimidad actia como limite de las libertades
informativas?', tal como queda establecido en el art. 20.4 de la CE.>

Pero la intimidad no ha tenido un camino f4cil hasta que se ha produci-

do su total asentamiento social, ya que como se explica en la STC 171/1990,
de 12 de noviembre??, se trata de un concepto juridico indeterminado que
evoluciona a la par que la sociedad, por lo que definirlo de forma exacta no
es tarea facil y exenta de polémicas.

20

21
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STC 73/1982, de 2 de diciembre, F)5: “(...) la intimidad es un ambito o reducto en el que
se veda que otros penetren y que no guarda por si solo relacion directa con la libertad de
relacionarse con otras personas o derecho a tener amistades (...)".

STC 20/1992, de 14 de febrero, FJ3: “La libertad de informacién es, sin duda, un derecho
al que la Constitucién dispensa, junto a otros de su misma dignidad, la maxima proteccién,
y su ejercicio estd ligado, como repetidamente hemos dicho (desde la STC 6/1981, funda-
mento juridico 3.), al valor objetivo que es la comunicacion publica libre, inseparable de
la condicion pluralista y democratica del Estado en que nuestra comunidad se organiza.
Pero cuando tal libertad se quiere ejercer sobre ambitos que pueden afectar a otros bienes
constitucionales, como son el honor y, en este caso, la intimidad, es preciso para que su
proyeccion sea legitima, que lo informado resulte de interés puiblico (STC 171/1990, fun-
damento juridico 5., por todas), pues sélo entonces puede exigirse de aquellos a quienes
afecta o perturba el contenido de la informacion que, pese a ello, la soporten en aras,
precisamente, del conocimiento general y difusion de hechos y situaciones que interesan
a la comunidad. Tal relevancia comunitaria, y no la simple satistaccion de la curiosidad
ajena, con frecuencia mal orientada e indebidamente fomentada, es lo dnico que puede
justificar la exigencia de que se asuman aquellas perturbaciones o molestias ocasionadas
por la difusion de una determinada noticia, y reside en tal criterio, por consiguiente, el
elemento final de valoracion para dirimir, en estos supuestos, el conflicto entre el honor y
la intimidad, de una parte, y la libertad de informacién, de la otra”.

Art. 20.4 CE: “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos
en este Titulo, en los preceptos de las leyes que los desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de
la infancia”.

STC 171/1990, de 12 de noviembre, FJ4: “Intimidad y honor son realidades intangibles
cuya extension viene determinada en cada sociedad y en cada momento histérico, cuyo
ntcleo esencial en sociedades pluralistas ideolégicamente heterogéneas deben determi-
nar los organos del Poder Judicial. Esta delimitacion de los hechos y de sus efectos es el
punto de partida para el juicio de este Tribunal”.
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Es a partir de estos anos (finales de la década de los 80, principios de la
década de los 90) cuando se empieza a hablar en Espaia de este concepto ju-
ridico. A este respecto hay dos sentencias muy importantes, la STC 231/1988,
de 2 de diciembre*, y la STC 197/1991, de 17 de octubre®, que sirven de
estandarte al sentar jurisprudencia respecto de otra idea: que el derecho a la
intimidad, ademds de proteger a cualquier persona fisica, también protege a
su circulo familiar. Valga como ejemplo el Fundamento Juridico 5 de la STC
143/1999, del 15 de julio: “(...) el derecho a la intimidad se extiende también
a determinados aspectos de otras personas con las que se guarde una perso-
nal y estrecha vinculacion familiar, aspectos que, por esa relacion o vinculo
familiar, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo que los
derechos del art. 18 CE protegen. No cabe duda de que ciertos sucesos que
pueden afectar a padres, conyuges o hijos tienen, normalmente y dentro de
las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo
que su indebida publicidad o difusién incide directamente en la propia esfera
de su personalidad. Por lo que existe, al respecto, un derecho —propio y no
ajeno- a la intimidad, constitucionalmente protegido”.

Ademas, a partir de la década de los 90 la jurisprudencia refuerza la
defensa de los derechos de la personalidad debido a su vinculacién con de-
rechos tan necesarios en un pafs democratico como la dignidad humana, la
cual tiene que ser respetada para entender el resto de derechos fundamenta-
les, porque si no se respeta al individuo dentro de la sociedad, este no puede
desarrollarse libremente, no puede asegurar su libertad y nunca podrd haber
un equilibrio social.

La dignidad ha sido recogida en las Constituciones de la mayor parte
de los Estados democréticos, como por ejemplo en el articulo 10.1 de la CE
que dice: “La dignidad de la persona, los derechos que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los

24 STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ4: “... esa intimidad no solo es propia del directa-
mente afectado, sino que, por su repercusion moral, es también un derecho de sus fami-
liares (...)".

25 STC 197/1991, de 17 de octubre, FJ3: “Pero el derecho a la intimidad se extiende no solo
a los aspectos de la vida propia personal, sino también a determinados aspectos de otras
personas con las que se guarde una personal y estrecha vinculacion familiar, aspectos
que, por esa relacion o vinculo familiar, inciden en la propia estera de la personalidad del
individuo que los derechos del articulo 18 protegen. No cabe duda que ciertos eventos
que pueden ocurrir a padres, cényuges o hijos tienen, normalmente y dentro de las pautas
culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su indebida publi-
cidad o difusion incide directamente en la propia esfera de la personalidad (...)”.
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demas son fundamento del orden politico y de la paz social”. En palabras
de Pedro Tenorio Sanchez “la obligacion de proteccion del Estado respecto
de la dignidad humana incluye la proteccion a través de apoyo material del
propio Estado y proteccion frente a los ataques de terceros contra la dignidad
humana. Por lo que se refiere al apoyo material del propio Estado, este debe
asegurar unas condiciones minimas para una vida digna de los ciudadanos
que no estdn en condiciones de desarrollarse personal o socialmente (...).
En cuanto a la proteccion frente a los ataques de terceros contra la dignidad
humana, esta proteccion debe ser proporcional y corresponder a la forma, a
la gravedad del peligro y a la intensidad de la violacion. Esta proteccion se
concreta por medio de una serie de prohibiciones y sanciones (...)"*

Por su parte, la idea que asienta el TC a este respecto es que si no se
protege el derecho a la intimidad de los ciudadanos no se puede hacer lo
mismo con el derecho a la dignidad*” que deben tener todas las personas por
el mero hecho de serlo, ya que es un valor vinculado a la persona que debe
ser examinado y ponderado en todos los casos.

Otra de las cuestiones resenables en lo referente a la jurisprudencia
constitucional en materia de intimidad, es que mediante los diferentes pro-
nunciamientos se ha consolidado la idea de que este derecho es autonomo
respecto del resto de derechos enunciados en el mismo precepto constitu-
cional, es decir, que la intimidad es auténoma respecto del honor y la propia
imagen, y es que, tal como afirma Mercedes Galan Judrez “si el legislador no
hubiera querido que fuera asi, no se habria referido a ellos diferencidndolos
de esta forma, sino que habria hablado de un derecho genérico a la ‘vida pri-
vada, dejando al desarrollo jurisprudencial la matizacién respecto a cuando
esa ‘vida privada’ se tradujera en el honor, la intimidad o la propia imagen”*®

Esta idea se consolida con el cambio de siglo, ya que es a partir del
afo 2000 cuando se puede encontrar esta doctrina en la mayoria de los

26 Tenorio (2013) p. 71.
27 El Tribunal Constitucional relaciona el derecho a la intimidad con el derecho a la dig-
nidad de la persona en las siguientes sentencias: STC 110/1984, de 26 de noviembre,
FJ3; STC 231/1988, de 2 de diciembre, F)3; STC 20/1992, de 14 de febrero, FJ3; STC
143/1994, de 9 de mayo, FJ6; STC 200/1998, de 14 de octubre, FJ6; STC 134/1999, de
15 de julio, FJ5; STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ4; STC 81/2001, de 20 de marzo, FJ2;
STC 121/2001, de 20 de mayo, FJ2; STC 156/2001, de 2 de julio, FJ4; STC 83/2002, de
22 de abril, FJ5; STC 99/2002, de 6 de mayo, FJ6; STC 14/2003, de 30 de enero, FJ4; STC
127/2003, de 30 de junio, FJ7.

28 GALAN (2005) p. 86.
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pronunciamientos dictados en esta materia, terminando asi con las dudas
que orbitaban durante las primeras décadas de vigencia del TC, en las que
no se separaba minuciosamente el contenido de cada uno de ellos. Pero en
todos los pronunciamientos que ha dictado a partir del cambio de siglo, se
puede encontrar un Fundamento Juridico que hable de la necesidad de esta-
blecer una separacién entre los tres conceptos, bajo la idea de que protegen
ambitos diferentes de la personalidad, es decir, que cada uno tiene una espe-
cificidad propia. Un claro ejemplo de esto es el Fundamento Juridico 3 de la
STC 156/2001, de 2 de julio, que reza: “Los derechos al honor, a la intimidad
y propia imagen, consagrados en el art. 18.1 de la Constitucion, a pesar de
su estrecha relacion en tanto que derechos de la personalidad, derivados de
la dignidad humana y dirigidos a la proteccion del patrimonio moral de las
personas tienen, no obstante, un contenido propio y especifico (...). El carac-
ter autonomo de los derechos del art. 18.1 CE supone que ninguno de ellos
tiene respecto de los demds la consideracion de derecho genérico que pue-
da subsumirse en los otros derechos fundamentales que prevé este precepto
constitucional”?°

En definitiva, y tal como se explica en uno de los pronunciamientos mas
recientes que el TC ha dictado en materia de intimidad, este derecho se funda
en la necesidad de garantizar “/a existencia de un ambito propio y reservado
frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario, segtin las pautas de
nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana, que
puede ceder ante la prevalencia de otros derechos, como el derecho a la in-
formacion cuando se refiera a hechos con relevancia publica, en el sentido de
noticiables, y a que dicha informacion sea veraz (STC 77/2009, de 23 de mar-
zo, F] 2). Con unos u otros términos, nuestra doctrina constitucional insiste en
que el derecho a la intimidad atribuye a su titular ‘el poder de resguardar ese
ambito reservado por el individuo para si'y su familia de una publicidad no
querida’ (entre otras, SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, F] 3; 236/2007, de
7 de noviembre, F| 11,y 60/2010, de 7 de octubre, F] 8), y, en consecuencia,
‘el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intro-
mision en la esfera intima y la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido’
(entre otras, SSTC196/2004, de 15 de noviembre, F] 2; 206/2007, de 24 de
septiembre, F| 5;y 70/2009, de 23 de marzo, F] 2). La intimidad protegida por
el art. 18.1 CE no se reduce necesariamente a la que se desarrolla en un am-
bito doméstico o privado (...). Un criterio a tener en cuenta para determinar

29 Véase en este sentido las siguientes sentencias en las que el Tribunal Constitucional aclara
que los derechos enunciados en el art. 18.1 CE son auténomos entre si: STC 81/2001, de
20 de marzo, FJ2; STC 156/2001, de 2 de julio, F)3; STC 83/2002, de 22 de abril, FJ5; STC
127/2003, de 30 de junio, FJ6; STC 14/2003, de 30 de enero, FJ4.
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cudndo nos encontramos ante manifestaciones de la vida privada protegible
frente a intromisiones ilegitimas es el de las expectativas razonables que la
propia persona, o cualquier otra en su lugar en esa circunstancia, pueda tener
de encontrarse al resguardo de la observacion o del escrutinio ajeno”.*

Por lo tanto, segtin la linea jurisprudencial asentada y consolidada por el
TC en los Gltimos anos, se contempla la nocién formal de la intimidad, que
comprende ese reducto que queda alejado de las miradas ajenas, ese circulo
donde cada persona es libre de actuar como desee, y que ademas, se agranda
o empequenece segln las necesidades de cada uno, teniendo siempre muy
presente que su tamafno también puede variar dependiendo de las diferentes
etapas por las que atraviesan las personas a lo largo de su vida.

V. LOS CAMBIOS OPERADOS EN EL DERECHO A LA INTIMIDAD ES-
PANOL COMO CONSECUENCIA DE LA INFLUENCIA EJERCIDA POR EL
DERECHO EUROPEO

Hay que tener en cuenta que a pesar de que la CE se sitGa en el vértice
del ordenamiento juridico, el Derecho de la Unién Europea incide transver-
salmente en el derecho interno de los Estados miembros, aunque la Carta
Magna siga ostentando su supremacia.

También hay que matizar que la influencia del derecho europeo en el
ambito de los derechos fundamentales, no significa que el poder judicial espa-
fiol pueda interpretar o aplicar articulos que sean contrarios a la Constitucién
de 1978, sino que si se diese este caso seria necesario reformar el texto de la
Carta Magna.

El derecho a la intimidad en Espafa se ha visto directamente influencia-
do por el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (CEDH), que es
el texto que se encarga de recoger los derechos fundamentales en el ambito
del Consejo de Europa, y por la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea del 2000 (CDFUE), que se aplica en todos los paises miem-
bros de la UE.

Es importante aclarar una cuestion antes de proseguir con la explicacién:
todos los paises de la UE forman parte del Consejo de Europa, pero no todos

30 STC 12/2012, de 30 de enero, FJ5.
Esta idea actual de qué comprende el derecho a la intimidad dentro del ordenamiento
juridico espafol ha sido reiterado, entre otras, en las siguientes sentencias: STC 60/2010,
de 7 de octubre, o en la STC 150/2011, de 29 de septiembre.
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los paises del Consejo de Europa forman parte de la UE, ya que para ingresar
en esta Gltima organizacién internacional de cardcter regional, es imprescin-
dible cumplir con los requisitos exigidos por la primera, especialmente en el
plano econémico, politico y social.

Volviendo al derecho a la intimidad, el art. 8 CEDH dice que: “1. Toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad pu-
blica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad de-
mocraética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demas”.

Respecto a sus limites, existe una postura clara y bien definida sobre
en qué casos se puede permitir la restriccion del derecho a la intimidad®', o
sea, cuando debe ceder frente a otro derecho fundamental con el que haya
chocado. Para que esto sea posible es necesario que la injerencia cumpla
con tres requisitos: que esta prevista por la ley (existencia de una base legal
en Derecho interno), que atienda a un interés legitimo y que sea necesaria
para el correcto funcionamiento de una sociedad democratica (que sea (til,
razonable o incluso indispensable).

Por su parte, el art. 7 CDFUE enuncia la intimidad en los siguientes tér-
minos: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de sus comunicaciones”.

Este dltimo articulo, a diferencia del art. 8 CEDH, no recoge las limi-
taciones fundamentales que se deben tener en cuenta respecto del derecho
a la intimidad, y por eso, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea tiene
aceptado que las que vienen explicitadas en el segundo parrafo del texto que
se encarga de recoger los derechos fundamentales en el seno del Consejo de
Europa, también seran de aplicacién en el dmbito de la Union Europea.

Y es que, el Tribunal de la UE aplicé durante afios el CEDH en mate-
ria de proteccion de derechos fundamentales. Esto es debido a que a pesar
de que la CDFUE fue aprobada en el ano 2000 de forma conjunta por el
Consejo, la Comisién y el Parlamento Europeo, no fue hasta diciembre de
2009 cuando adquiri6 valor juridico vinculante. Por lo tanto, hasta esa fecha

3 Ruiz (1994) p. 89.
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no podia ser invocada ante los tribunales de la UE, por lo que estos se valian
del art. 8 CEDH para dictaminar si se habia producido una vulneracién en
el derecho a la intimidad de algin ciudadano europeo. En palabras de Idoia
Otaegui Aizpurua “hasta la entrada en vigor de la Carta, el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo (TJUE), a la hora de considerar si se habia vulnerado o no el
derecho de una persona a su vida privada y familiar solo podia considerar
dicha vulneracién —o no- en virtud del art. 8 CEDH, dado que hasta ese mo-
mento era el nico texto normativo que regulaba dicho derecho fundamental
y los derechos regulados en el mismo constituian (y constituyen) principios
generales del Derecho de la Unién”3?

Asimismo, es importante subrayar las similitudes que existen en el am-
bito del derecho a la intimidad entre lo recogido por el CEDH y la CDFUE,
y lo protegido por la CE, ya que los tres textos juridicos parten de la misma
idea basica: cada individuo tiene derecho a delimitar las zonas de su vida que
quiere mantener alejadas de las miradas indiscretas, pero en la configuracién
europea el concepto es mucho mds amplio, porque afecta tanto al ambito
interno como al externo de las personas.

Aunque en definitiva, la influencia del derecho europeo ha producido
una ampliaciéon del contenido del derecho a la intimidad en Espafa, porque
desde Europa se protegen aspectos que hasta el momento no se contemplaban
dentro del ordenamiento juridico espafiol como parte de la intimidad. Digase
por ejemplo la férrea proteccion del domicilio de las personas, considerando
que si un ciudadano no puede desarrollar su vida normal dentro de su hogar,
debido a alguna injerencia exterior (problemas con el medio ambiente, con-
taminacion acdustica...), el Estado debe actuar y pone fin a dicha situacion.
Y es que, actualmente el ordenamiento juridico europeo ha atravesado a los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros, provocando la
aparicion del constitucionalismo multinivel.

CONCLUSIONES

Tras llevar a cabo un repaso tanto de los origenes, como de la evolucion
que ha tenido el derecho a la intimidad personal y familiar en Espafa, asf
como de la influencia que ha ejercido sobre él el derecho europeo, se va a
proceder, a modo de conclusién, a delimitar y definir cual es en la actualidad
su contenido esencial dentro del ordenamiento juridico espafol, que es el
resultado de todos los aspectos estudiados en relacién al mismo.

32 Otaecul (2014) p. 147.
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Hoy en dia, el derecho a la intimidad comprende el espacio que cada
uno quiere preservar alejado de las miradas indiscretas. Ese reducto privado
e infranqueable que no debe ser violado en ninglin caso, ni bajo ninguna cir-
cunstancia, y que protege tanto a la persona en si misma considerada, como
a su familia y a su circulo mas cercano.

Asimismo, es importante incidir en que una de sus principales connota-
ciones es que es un dibujo que cada sujeto crea para si mismo, y es que los
ciudadanos son completamente libres de decidir qué partes de ese contorno
conforman su propia intimidad, algo que, ademas, pueden ir modificando a
lo largo de las diferentes etapas de su vida. Se conoce como un derecho de
configuracion constitucional que trata de convertirse en una garantia institu-
cional del pluralismo y la democracia, una garantia para mantener el orden
social.

Aunque no existe una idea unificada sobre qué contenido exacto prote-
ge el derecho a la intimidad en Espana, debido a que la ley que se encargo de
su desarrollo (la LO 1/1982, del 5 de mayo) no lo delimité, si que es cierto,
que los principales autores que han estudiado este tema se aproximan bastan-
te entre si a la hora de definirlo. Por ejemplo, para Lucrecio Rebollo Delgado
“el derecho a la intimidad hace referencia primariamente a un espacio restrin-
gido de libre disposicion por parte del individuo. Pero su pleno desarrollo se
da en relacion a los demas, tanto para hacerlo valer, como para compartirlo
(...). Pero el concepto de derecho a la intimidad no puede en ningtin caso ser
cerrado, es debido a esta conclusion a que la idea que se tiene de intimidad
varia de una persona a otra, de un grupo a otro, de una sociedad a otra. Son
elementos determinantes en su configuracion la edad, la cultura, la educa-
cion, la comunidad en la que nos integramos. De entre ellos, el elemento de
mayor influencia en la determinacion del contenido esencial del derecho a
la intimidad es la conformacion social que de él realiza una sociedad en un
momento determinado (...). Con lo manifestado, cabe entender al derecho
a la intimidad como la proteccion de la autorrealizacion del individuo. Es el
derecho que toda persona tiene a que permanezcan desconocidos determi-
nados ambitos de su vida, asi como a controlar el conocimiento que terceros
tienen de él. La intimidad es el elemento de desconexion social”?*

Por su parte, Ignacio Bel Mallén afirma que “hay que entender que la
intimidad, el reducto personal o familiar, tiene la defensa establecida en el

3 ResoLLo (2005) pp. 93 y 94.
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querer de cada persona o unidad familiar, de no dar a conocer, de no posibi-
litar la informacion”?*

El concepto de intimidad se basa en una concepcion subjetiva y formal,
ya que en la actualidad, debido a la evolucién jurisprudencial que ha lleva-
do a cabo sobre este derecho el TC, se ha abandonado la idea material que
estuvo vigente en otras épocas. Y es que, se trata de algo muy personal como
para que en su definicion se puedan especificar de una forma tan cerrada qué
parcelas de la intimidad estan sujetas a proteccion y cudles no.

Por su parte, el TC también ha consolidado el significado del derecho a
la intimidad personal y familiar como ese espacio en el que cada persona es
totalmente libre para actuar como estime conveniente y decidir qué parte de
su privacidad va a mantener totalmente alejada del resto de la sociedad, sien-
do sus principales rasgos el hecho de que se trata de un derecho subjetivo,
de defensa, positivo y estandarte para la concrecién de la dignidad humana,
pilar del Estado social y democratico espanol. Gracias a la evolucion juris-
prudencial, en la actualidad se ha abandonado la idea material que estuvo
vigente en otras épocas.

En definitiva, la intimidad personal y familiar es esa parte de la vida que
se quiere mantener alejada del conocimiento publico, y que por lo tanto na-
die tiene derecho a conocer, y mucho menos a difundir piblicamente. Esta
conformada por la parte mas interior de cada persona, por la zona mds espi-
ritual que le pertenece por naturaleza y que es necesario respetar para lograr
el mantenimiento de una convivencia social pacifica y ordenada.
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Women as (possible) author of a rape
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RESUMEN: El presente trabajo examina la reciente discusién doc-
trinaria generada en el medio nacional respecto a la posibilidad de
que una mujer pueda ser imputada como autora del delito de vio-
lacion. Para ello, primero determina el lugar que esta figura ocupa
en el sistema de los delitos relacionados con el comportamiento
sexual. Luego, analiza el contenido de la accién tipica del delito,
habida consideracion de su relevancia para el problema analizado
y desarrolla las diferentes tesis que se han esbozado al respecto,
finalizando con la articulacion de las variantes interpretativas del
eventual sujeto activo en relacién con las tres modalidades tradicio-
nales de autoria: (i) autoria directa o ejecutiva; (ii) autoria mediata,
y; (iii) coautoria.

PALABRAS CLAVE: Autoria y participacion, Abuso sexual, Delitos
sexuales, Intervencion delictiva, Violacion.

ABSTRACT: This paper examines the recent doctrinal discussion ge-
nerated in the national sphere regarding the possibility that a wo-
man can be charged as the perpetrator of the crime of rape. To do
this, first it determines which place this figure occupies in the system
of crimes related to sexual behavior. It then analyzes the content of
the typical action of crime, taking account of their relevance to the
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problem analyzed and developing different thesis that have been
outlined on the matter, finishing with the articulation of interpretati-
ve variants about the eventual active subject in relation to the three
traditional forms of authorship: (i) directly or executive responsibili-
ty; (ii) indirect perpetration, and; (iii) co-authorship.

KEYWORDS: Authorship and participation, Sexual abuse, Sexual
offenses, Criminal intervention, Rape crimes.

I. OBJETOY RELEVANCIA DE LA MATERIA DE ESTUDIO

La actual descripcion de la conducta del delito de violacion', tipificado
en los Articulos 361 y 362 del Codigo Penal (en adelante CP), ha generado
recientemente en la doctrina chilena una discusién centrada en validar o re-
chazar la posibilidad de que un individuo de sexo femenino pueda ocupar el
lugar de sujeto activo del mismo?, especificamente respecto a la modalidad
de autoria directa de caracter ejecutiva.’ Sin perjuicio de lo anterior, este
problema involucra asimismo indagar sobre el contenido y significado de la
accion tipica —o verbo rector— del delito: el acceder carnalmente. De ahi que
uno y otro punto condicionen, en forma independiente y desde su propio
campo de analisis, la existencia de este problema dogmatico.

A nivel practico, la relevancia de la solucién que se adopte radica en la
calificacion juridica que ha de otorgarse a dos precisos grupos de casos: (i) el
acceso carnal que obtiene una mujer de un hombre (es decir, aquella que se
hace acceder o penetrar por otro), mediante cualquiera de las circunstancias
de ejecucion tipificadas en el articulo 361 CP, y; (ii) la obtencién de un acce-
so carnal —con o sin la configuracién de tales circunstancias— de la mujer por
un sujeto de edad inferior a 14 afos.*

El texto vigente fue introducido por la reforma global del sistema de los delitos vinculados
a la sexualidad efectuada por la Ley n° 19.617 de 1999. Para una perspectiva general de
los cambios introducidos en la regulacién. Vid., Robricuez (2006) pp. 1-4; GuzmAN (2000)
pp- 201-244; BAsCUNAN (2013) pp. 423-425.

2 BALMACEDA (2014) p. 215; Carrasco (2007) pp. 140-147.

En gran parte esta discusién fue avivada por la publicacién en el afio 2001 del ya cono-
cido articulo del profesor Radl Carnevali Rodriguez, seguido posteriormente, aunque con
diferentes argumentos, por Garrido Montt. CARNEvVALI (2001) pp. 13-18; GarriDO (2010) pp.
273-278.

4 CARRASCO (2007) p. 147; CArNEVALI (2001) p. 17.
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Como se vera, las diferentes soluciones dogmaticas oscilan entre su im-
putacion a titulo de violacion® (propia e impropia®), abuso sexual” (propio e
impropio, de caracter simple o agravado), los respectivos tipos penales no
asociados directamente a determinada dimension de la sexualidad® —que sir-
van en concreto como figuras de recogida, tales como las amenazas condi-
cionales (articulo 296 CP) o la coaccién mediante violencia (articulo 494
n°16 CP)- e inclusive, la atipicidad de la conducta.’

Por lo anterior, resulta evidente que una u otra solucién inciden significa-
tivamente en la perspectiva de condena del eventual imputado. De un lado,
el especial estatuto sancionatorio —de caracter incapacitador— que presentan
los delitos de connotacion sexual, detonaria una serie de consecuencias se-
cundarias: (i) resultarian aplicables las sanciones accesorias contempladas en
los tres incisos del articulo 372 CP; (ii) la condena llevaria consigo el registro
de huella genética establecido en la Ley N°19.970 (articulo 17 literal b) de la
normativa); (iii) finalmente, respecto al eventual reemplazo de la pena priva-
tiva de libertad impuesta por alguno de los sustitutivos penales regulados en

B CARNEVALI (2001) pp. 17-18; GarriDO (2010) pp. 271-278.

®  En general, la distincién entre una y otra modalidad del delito de violacién consiste en
la diferenciacién que reconoce el esquema legislativo para el tratamiento de los sujetos
pasivos menores de 14 afos. Tratandose de individuos mayores de aquel limite etario, la
propiedad de la forma de ataque —en tanto violacién—, se explica en las circunstancias co-
misivas que justifican su punibilidad, expresivas de la falta de consentimiento u oposicién
de voluntad de parte de la victima respecto al acto de penetracion corporal (numerales
1° a 3° del articulo 361 CP). En caso contrario, cuando el sujeto pasivo resulta ser un
individuo menor de 14 anos, lo impropio de la caracterizacién del acceso carnal -como
violacién- resultaria de la indiferencia de la configuracién o no de las circunstancias de
comision reflejaria igualmente el cardcter delictivo de una relacién sexual plenamente
consentida por los intervinientes. De esta forma el ejercicio consentido de la sexualidad
por un menor de edad resulta equiparado valorativamente a su realizacion sin o contra su
voluntad (articulo 362 CP). De ahi que se sostenga que el bien juridico protegido por la
violacién propia serfa diverso de la violacién impropia: la libertad de autodeterminacion
sexual en el primer caso y la indemnidad sexual de los menores de edad en el segundo.
En detalle: MaLpoNADO (2003) pp. 236-242. Para una detallada descripcién acerca de este
esquema interpretativo de cardcter dualista, vid. MaRaLicH (2014) pp. 25-32.

7 Matus y Ramirez (2014) pp. 314-315; Ramirez (2007) pp. 4-5; RobriGuez (2014) pp. 255-
256.

8 Esta posicion se infiere del desarrollo critico de lege ferenda que efectta Carrasco Jimé-
nez, en relacién a lo urgente que resultarfa su tipificacién como delitos sexuales stricto
sensu. CArrAsCO (2007) pp. 147-153.

?  CARNEVALI (2001) pp. 17 y 18.
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la Ley N°18.216, el articulo 1 inciso Il establece una prohibicién absoluta de
su concesion a los autores de delito consumado de violacion (articulos 361
y 362 CP), mientras que el articulo 15 bis literal b) limita la sustitucion ex-
clusivamente a la pena de libertad vigilada intensiva tratandose de los delitos
de abuso sexual (articulos 365 bis, 366 y 366 bis CP), s6lo en caso de que la
pena a imponerse en concreto supere los 540 dias y no exceda de 5 afos de
privacion de libertad'. De otro lado, la solucién de calificar los comporta-
mientos a partir de las correspondientes figuras de recogida en definitiva apli-
cables, permite eludir este gravoso régimen sancionatorio complementario de
manera que resultarian aplicables las normas generales en materia de penas
accesorias y eventuales sustitutivos penales.

Asimismo, la cuestién exige pronunciarse respecto a la naturaleza juridi-
ca del delito en relacion a las posibilidades de imputacién en el marco gene-
ral de la teoria de la intervencién delictiva (o autoria y participacion). Sobre
ello, la discusion conlleva determinar si la violacion constituye un delito es-
pecial (o de sujeto activo cualificado) como también la posibilidad de con-
ceptualizarla como un delito de propia mano. La importancia de optar por al-
guna de estas categorias dogmaticas repercute en la ampliacién o restriccion
del circulo de sujetos activos mds alla de la sola autoria ejecutiva directa. En
concreto, permite discutir la configuracién de situaciones de autoria mediata
y coautoria'’ en relacion a dos especificas conductas: (i) en relacion a lo pri-
mero, el obligar a dos personas a mantener una relacién sexual penetrativa;
(ii) respecto a lo segundo, la ejecucion de parte del sujeto activo de alguna
de las circunstancias tipicas del articulo 361 CP en conjunto a la accién de
penetracién que ejecute el respectivo coautor'? o la configuracion de alguna
forma de colaboracién punible tipificada en el articulo 15 N°1 o 3° CP.

1 Lo cual implica que una pena en concreto, por la operacién de las reglas sobre determi-
nacién legal o individualizacién judicial de la pena, que sea inferior a 540 dias de priva-
cién de libertad, abre la opcién de acceder —en principio, exclusivamente- al sustitutivo
de reclusion parcial en sus diversas modalidades (es decir, diurna, nocturna o de fin de
semana). La posibilidad de reemplazar la pena efectiva por la pena sustitutiva de remisién
condicional de la pena se encuentra condicionada por la amplitud o restriccién que se
otorgue a la limitacién establecida en el inciso Il del articulo 4 de la misma Ley, es decir, si
la exclusién ahi senalada alude a los delitos en abstracto individualizados en el articulo 15
bis literal b), o bien a los delitos cuya pena en concreto exceda de 540 dias ahi sefialados.

" Enrelacién a las limitaciones de los delitos de propia mano respecto a la autoria mediata,
criticamente al respecto: Cury (2005) pp. 621y 622. En general respecto a esta categoria
tipica: RoxiN (2014) p. 189.

2 RopriGuEz (2014) pp. 214y 215, 255y 256, 266 y 267.
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II. LA VIOLACION COMO ACCION SEXUAL AGRAVADA FRENTE AL
ABUSO SEXUAL

Para un adecuado tratamiento del problema resulta esencial determinar
el contenido de injusto de la violacién. La tarea requiere contextualizar el
papel de este delito en el esquema de los atentados de connotacién sexual
tipificados en el CP, sobre todo considerando la relacion sistematica que pre-
senta ante los tipos de abuso sexual, lo que a su vez conlleva determinar el
fundamento de la especial significacion que se otorga al acceso carnal frente
a otras acciones de naturaleza sexual.

De acuerdo al esquema de incriminacién vigente de los delitos sexuales,
el legislador distinguiria, desde un punto de vista general, tres tipos o especies
de atentados de relevancia sexual™: (i) actos de invasion mediante penetra-
cién corporal, considerados de mayor gravedad y tipificados como violacién
(articulos 361 y 362 CP), estupro (articulo 363 CP) o sodomia (articulo 365
CP); (ii) actos de contacto corporal sin penetracién en sentido estricto, tipi-
ficados como delitos de abuso sexual (articulos 365 bis, 366 y 366 bis CP),
y; (iii) actos de connotacion sexual sin contacto corporal, tipificados como
figuras diversas que incriminan comportamientos que vinculan a menores de
edad con acciones de significacion sexual (articulos 366 quater, 366 quin-
quies, 367 y 367 ter CP)."

Existe consenso en nuestra doctrina en identificar para las especies de-
lictivas (i) y (ii) un esquema dual de bienes juridicos protegidos, dependiendo
de la edad del sujeto pasivo afectado por la conducta. Asi, tratdndose de per-
sonas mayores de 14 afos, el objeto juridico protegido seria la libertad sexual
entendida en forma negativa'®, mientras que recayendo la conducta sobre un

3 MaLpboNnaDO (2003) pp. 238-239.

4 Se trata de cuatro figuras de compleja sistematizacién vinculadas al fenémeno de la ex-
pansiva oleada de criminalizacién para proteger al ejercicio de la sexualidad con o por
menores de edad: (i) el involucramiento de menores de edad con acciones de relevancia
sexual (articulo 366 quater CP); (ii) la produccion de material pornografico en que hayan
sido utilizados en su elaboracién menores de edad (articulo 366 quinquies CP); (iii) la
promocion o facilitacion de la prostitucién de menores de edad (articulo 367 CP); (iv) la
obtencion de servicios sexuales consentidos de parte de un individuo de entre 14 y 18
afos de edad (articulo 367 ter).

> Someramente, la denominacién antedicha se enmarca en una critica al sistema moderno
de los delitos sexuales. Esta se enfoca a que si de seguirse a la doctrina mayoritaria, iden-
tificamos a la libertad sexual como especificacién de la libertad general de accién, no
se logra explicar el por qué sélo se protege en forma intensificada la sola faz negativa de
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individuo menor de 14 afos, el bien juridico afectado seria la indemnidad
sexual.’® El delito de violacion se enmarca en el grupo (i), constituyendo la
infraccion de mayor gravedad en este contexto. La figura se encuentra tipifi-
cada en los articulos 361 y 362 CP, distinguiéndose ambos tipos penales por
la edad del respectivo sujeto pasivo y las circunstancias de comision.

La definicion de la accion tipica de la violacion se encuentra descrita en
el inciso Il del articulo 361 CP —que regula la denominada violacién propia—
en los siguientes términos: “Comete violacion el que accede carnalmente, por
via vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de catorce anos, en alguno de
los casos siguientes: “Cuando se usa de fuerza o intimidacion. 1° Cuando la
victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad
para oponerse. 2° Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de
la victima”.

Por otra parte, el articulo 362 CP define la llamada violacién impropia
a partir de la siguiente descripcién: “El que accediere carnalmente, por via
vaginal, anal o bucal, a una persona menor de catorce anos, serd castigado
con presidio mayor en cualquiera de sus grados, aunque no concurra circuns-
tancia alguna de las enumeradas en el articulo anterior”.

En contraste con estas disposiciones, los articulos 365 bis, 366 y 366 bis
CP definen la conducta propia de los delitos de abuso sexual como la realiza-
cién de una accion sexual que sea distinta del acceso carnal, caracteristicas
que se encuentran legalmente definidas en el articulo 366 ter CP: “Para los
efectos de los tres articulos anteriores, se entenderd por accion sexual cual-
quier acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto
corporal con la victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de
la victima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella”.

aquella libertad —el no ser constrefiido a tolerar una relacién sexual no consentida— mien-
tras que la tutela de su faz positiva —el ejercicio libre de la sexualidad— quedaria reservada
s6lo para los delitos generales de amenazas y coacciones. MaraLicH (2014) pp. 32-35.

16 BASCUNAN (2013) pp. 25-27. Para una matizacién detallada de esta consideracion global,
identificando diversos criterios valorativos subyacentes al prevalente esquema dual, vid.,
RopriGUEZ (2014) pp. 166-177. En el Derecho positivo existe un reconocimiento formal de
esta dupla de bienes juridicos segtin se desprende del articulo 6 n° 10 del Cédigo Organi-
co de Tribunales, disposicién que establece como supuesto de aplicacién extraterritorial
de la Ley penal chilena “los [delitos] sancionados en los articulos 366 quinquies, 367 y
367 bis n° 1, del Cédigo Penal, cuando pusieren en peligro o lesionaren la indemnidad o
la libertad sexual de algin chileno o fueren cometidos por un chileno o por una persona
que tuviere residencia habitual en Chile (...)".
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En virtud de una interpretacion arménica de las disposiciones referidas,
la violacion apareceria como una especie de accion sexual calificada, inclu-
sive portadora de una nomenclatura juridica auténoma frente a los abusos
sexuales. Esta afirmacién resulta acertada por dos consideraciones principa-
les en relacion al injusto especifico que ostenta este delito, una vinculada al
significado social contemporaneo de la accion y otra de naturaleza histérica
relativa al modelo de incriminacién vigente de delitos sexuales.

En cuanto a lo primero, Maldonado Fuentes, aludiendo a la discusion
parlamentaria que dio origen a la Ley N°19.617, sefiala que el preciso con-
tenido de injusto que agravaria la conducta del delito de violacién respecto
al abuso sexual se explicaria en razén del desvalor objetivo de la accion: el
empleo del 6rgano sexual masculino representaria un nivel de expresion de
la sexualidad humana superior a la introduccién de otros elementos u obje-
tos. Esta accion resultaria asimilable valorativamente a una cépula sexual en
sentido estricto, a diferencia de otras hipétesis asimilables o evocativas de
procesos de mera naturaleza masturbatoria, como el abuso sexual.'” Dicho
de otra forma, el desvalor de la violacién no radicaria en el mero hecho de
invadir las referidas cavidades, sino en el contenido valorativo que se expre-
sarfa en la conducta ejecutada para lograr dicho objetivo: el delito se comete
accediendo carnalmente a otro'®, lo que culturalmente implicaria la maxima
intensidad de expresion de la sexualidad humana.

Refiriéndose al significado cultural del delito, aunque desde otro punto
de vista, Manalich Raffo sostiene que el fundamento de injusto de la viola-
cién se explica en su conceptualizaciéon como un delito de objetualizacion.
Concretamente, la conducta implicaria la reduccion del estatus de persona
de la victima al de un simple objeto de uso para la satisfaccion ajena." En pa-
labras de Gardner y Shute: “El especial simbolismo de la violacion penetrativa
estd asociado muy de cerca, en nuestra cultura, con el especial simbolismo

7 MALDONADO (2003) pp. 242-244.

'®  Nota de Maldonado Fuentes contraria a la posicion sostenida por Garrido Montt. GARRIDO
(2010) pp. 275 y 276, nota 535.

9 Esta posicion se basa en la consideracion de un bien juridico diverso a la autonomia
sexual en su faz negativa, desprotegiendo el ejercicio libre de la sexualidad. Por ello,
el autor identifica como el fundamento de la prohibicién la afectacién de la autonomia
personal, pero entendida como un estado relacional de no-dominacién por otros. El bien
juridico correlativo a esta ratio de incriminacion seria la indemnidad sexual, en el preciso
sentido de un estado situacional de no encontrarse la victima bajo contacto sexual con
una o mas personas, estado que a su vez resultarfa compatible con el pleno ejercicio de
su potencial sexual. MaRaLicH (2014) pp. 39-45.
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de la actividad sexual penetrativa (...) El significado social de la subversion
del sexo penetrativo —su subversion en la violacion—- tiende a reflejar el signi-
ficado social del sexo penetrativo. Si este Gltimo es visto como la perfeccion
de relaciones de sujeto-a-sujeto —a través del entrelazamiento mds completo
y literal de si mismos—, entonces el primero puede bien llegar a representar un
paradigma de relaciones de sujeto-a-objeto” .*°

Desde el plano del fundamento histérico que explicaria la consideracién
de la penetracion genital masculina como atentado culturalmente agravado,
Bascufan Rodriguez ha enfatizado cémo el modelo actual de Derecho penal
sexual resultaria de la sintesis que produjo el fenémeno de la codificacién
(siglo XIX) entre dos modelos marcadamente opuestos, generando focos de
tension entre principios sistematicos aparentemente incompatibles entre si.

De esta forma, en primer lugar se mantendrian resabios del antiguo mo-
delo de la teologia moral escolastica, caracterizado por concebir el delito
sexual como una infraccién al orden natural por un anormal ejercicio de
la sexualidad, cuyo injusto consistiria en contradecir el paradigma natural
representado por el coito vaginal heterosexual orientado exclusivamente a
la reproduccién de la especie. Por otra parte, el modelo también recogeria
manifestaciones del movimiento liberal ilustrado, caracterizado por haber re-
planteado el contenido de la ilicitud sexual como una especificacion de los
atentados contra la libertad general de accion. Resultado de esta sintesis, el
modelo actual contenido en el CP consistiria en un esquema legislativo mix-
to (o de solucion de compromiso) en que se tensionan la proteccion de la
libertad sexual en su dimension negativa (o abstencién sexual) y el principio
moralizante escoldstico reflejado en la mantencion de determinados delitos
contra la moral social sexual. Muestra de esta dualidad sistematica seria la
circunstancia de que, a efecto de la configuracion de las distintas hipétesis
delictivas, el CP otorgaria mayor prioridad al medio de ataque (la forma de
ejercicio de la sexualidad), por sobre el objeto de ataque (el bien juridico).
Dicho de otro modo, la regulacion graduaria la responsabilidad a partir de la
especifica forma de ejercicio de la sexualidad, relegando a un plano secun-
dario el resultado de abuso que implicaria la conducta.?' Por ello, Bascuiidn

20 [dem., pp. 44y 45.

21 BASCUNAN (1997) pp. 75-81. Una clara muestra de la superacién de esta técnica de tipifi-
cacién conforme a un esquema coherente de proteccion de la libertad sexual es el articu-
lo 257 del Proyecto de Cédigo Penal elaborado por la Comisién de 2013, que define la
conducta basal del delito de abuso sexual como “el que compeliere a una persona mayor
de 14 afos a tolerar la realizacion de una accion sexual sobre su cuerpo o a realizar una
accion sexual con su cuerpo, o realizare una accion sexual sobre el cuerpo de esa perso-
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Rodriguez apunta como la reciente equiparacién legal de la penetracién anal
y bucal a la penetracién vaginal del articulo 361 CP, mas que evidenciar la
remocion de una diferenciacion que figuraba como carente de sentido, en
realidad reafirmaria la pervivencia de un remanente medieval en la confor-
macioén del injusto, vinculado a la idea de posesion masculina de la sexuali-
dad femenina reflejo de la carga simbdlica del horror cultural y legal hacia la
imagen del coito vaginal forzado.?

A modo de conclusién provisional, la regulaciéon de la violacion refleja
que a nivel cultural el acceso carnal constituye una accién sexual de natu-
raleza agravada, por sobre los delitos de abuso sexual, que inclusive ha pro-
ducido la mantencién de una nomenclatura juridica auténoma, cuyo funda-
mento se retrotrae a una concepciéon medieval tradicional sobre el ejercicio
de la sexualidad.

Ill. LA CONDUCTATIPICA: ;ACCEDER CARNALMENTE A OTRO O (TAM-
BIEN) GENERAR UN ACCESO CARNAL POR OTRO?

Considerando los fundamentos que caracterizan a la violacion como
una especie agravada de accion sexual, pareciera que de la simple lectura de
los Articulos 361 y 362 CP se desprenderia con nitidez que la accién tipica
consistiria en el acto de penetrar a otro en alguna de las cavidades tipificadas.
Sin embargo, el concreto significado del verbo rector “acceder carnalmente”
ha dado origen a dos opiniones contrapuestas en la doctrina nacional.?

na”, figura que se agrava cuando la accién sexual “sea la penetracion genital de la boca,
el ano o la vagina de la victima”. De esta forma, a través del abandono del concepto de
infraccion sexual con el propio cuerpo como paradigma de delito sexual, el problema
objeto de este trabajo queda zanjado legislativamente sin lugar a dudas posibilitando la
imputacién a titulo de autoria directa ejecutiva a una mujer del delito de abuso sexual
grave (o violacion, seglin nuestro texto vigente).

22 BASCUNAN (2013) pp. 418 y 419.

2 Respecto al denominado elemento histérico en tanto criterio interpretativo basado en la
discusién parlamentaria de la Ley N° 19.617, en principio serviria para respaldar am-
bas posiciones. Asi, GArrIDO (2010) p. 272, sefhala: “La Ley fue cuidadosa al describir
la accion, porque como se hizo constar en las actas de la Comision respectiva y en el
Parlamento mismo, la intencion no fue restringir el sexo del agente del delito de violacion
y del delito de estupro al hombre, sino extenderlo a la mujer”. En el mismo sentido se
pronuncian ARACENA Y FLORES (2005) p. 233, aludiendo que es el criterio que se encontra-
ria en armonia con el espiritu de la legislacién. En clara oposicion, MaLbonabo (2003) p.
241, sefiala que durante la tramitacién legislativa existen antecedentes en orden a limitar
la accién tipica a la introduccién del pene en la vagina: “En este sentido, hay texto ex-
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Para una posicién minoritaria en nuestro medio®*, la expresion indicaria

que lo prohibido estaria dado por la obtencion por el sujeto activo de una
copula sexual que involucre acceso carnal en alguno de los orificios tipicos,
con independencia de cual interviniente sea el que efectda la penetracion. La
violacién consistiria entonces, para esta tesis, en la produccién de una cépula
no consentida, entendiendo que el acceso carnal alude a la provocacién de
aquel estado de cosas en tanto efecto de la accion tipica.?

24

68

preso en el informe de la Comision Mixta y en una parte de los informes de la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, que permite sostener que
el legislador quiso regular una conducta que implicara la ejecucion del coito o cépula se-
xual, esto es, la ejecucion de un acto sexual que comprometa la participacion del érgano
sexual masculino”. La historia de la Ley ratificaria la posicion de este autor. En este senti-
do, la Camara de Diputados favoreci6 la redaccion de la accién tipica como “cualquier
tipo de penetracion sexual”, teniendo como uno de sus objetivos “reemplazar el delito de
violacién, para considerar como sujeto activo o pasivo tanto al hombre como a la mujer”,
BisLiotEcA DEL CONGRESO NACIONAL (1999) p. 114. De esta forma “en la disposicion apro-
bada en el primer tramite reglamentario, que mantiene las actuales penas, se considera
como sujeto activo o pasivo del delito de violacion tanto al hombre como a la mujer, con
lo cual se les iguala, quedando ambos regidos por una misma conducta y por idénticas
modalidades de ejecucion’, idem. p. 118. Sin embargo, el Senado estimé que la accién
tipica debia concebirse como “acceso carnal”, principalmente debido a que “del supues-
to de que, desde un punto de vista de politica criminal, sélo tiene sentido sancionar como
‘penetracion sexual” la penetracion genital o coito, sea de la cavidad vaginal, que repre-
senta el caso paradigmatico de violacion, o de la cavidad anal, conductas que deben ser
equivalentes en cuanto a la gravedad de la pena que se les asigne (...) Las demds formas
de penetracion que pueden darse, que se acercan mds a la masturbacion o remedo de
coito, sea por la cavidad bucal o mediante la introduccion en las cavidades vaginal o anal
de objetos distintos del 6rgano sexual masculino son ciertamente conductas reprochables
penalmente, pero como casos de abuso sexual genéricos, mds o menos graves segtn las
circunstancias. Ademads, podria estimarse que se afectaria el principio de legalidad si se
aceptara consignar como descripcion de la conducta la de tener acceso carnal mediante
‘cualquier tipo de penetracion sexual, como lo ha propuesto la Camara de Diputados”,
idem. p. 514, siendo en definitiva, la tesis que se impuso.

CArrAscO (2007) p. 141.

BuLLEMORE y MckINNON (2005) p. 188. Lo central en este punto es no confundir —como
parecen hacerlo los autores— el efecto de lesion del bien juridico con el resultado del
delito como variable formal para considerar la consumacién de la figura. La violacion
constituye formalmente —en su estructura tipica— un delito de mera actividad y material-
mente —en su nivel de menoscabo del respectivo bien juridico— un delito de lesién. Asf,
MaRaLIcH (2014) p. 48, precisa que la descripcién de la accién de acceso carnal “identi-
fica la accion en cuestion sin incorporar referencia a consecuencia causal alguna de esa
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Existen dos planteamientos para sostener esta interpretacion. Carnevali
Rodriguez, en primer término, sostiene esta propuesta por la supuesta necesi-
dad de interpretar en forma neutra la descripcion de la accion tipica, es decir,
no asociada exclusivamente a la conducta activa de penetrar a otro, dado que
la interpretacion tradicional produciria una desigual proteccién de los bienes
juridicos subyacentes a la violacion.?® Esta inconsistencia de la regulacion se
produciria ya que las variantes de abuso sexual no serian aplicables al sujeto
mayor de 14 aflos que se ve obligado a penetrar a la mujer —ni al menor que
actuase de individuo accedente—, pues “el tipo de abuso sexual en ningin
modo incluye aquellos actos propios de la penetracion (...) (y) tendriamos
necesariamente que llegar a la conclusion que en el evento de que una mujer
acceda carnalmente a un varén, por medio de la fuerza, por ejemplo, se tra-
taria de una conducta atipica”.*’

El problema anterior, a mi juicio, surge exclusivamente del alcance que
Carnevali Rodriguez otorga a la clausula “accion sexual distinta del acceso
carnal”, propia de la conducta del delito de abuso sexual, bajo la naturale-
za de un elemento negativo de este tipo penal®. Desde esta perspectiva los
ambitos de aplicacién de la violacion y del abuso sexual se encontrarian en
una relacion de heterogeneidad o mutua exclusion: una accién constitutiva
de uno u otro delito jamas podria subsumirse al mismo tiempo en ambas des-
cripciones pues corresponderian a tipos de accion excluyentes entre si, por
lo que la posibilidad de una situaciéon de concurso de delitos en unidad de
hecho (concurso aparente o ideal) seria imposible.? La consecuencia que se
extraeria de esta interpretacion seria que el acceso provocado por una mujer
ante un hombre coaccionado o un menor de edad seria un hecho huérfano
de tipo®® y por ende, no sancionable.

De ahi que el criterio de la interpretacion teleoldgica —la orientacion
del intérprete hacia el bien juridico tutelado- operaria como el medio id6-
neo para delimitar aquellos supuestos que deben comprenderse dentro de

misma accion. Especialmente indiciario de ello es el hecho de que una misma expresién
lingtifstica —verbigracia: ‘el acceso carnal de X a Y- pueda ser usada para designar tanto
la accién ejecutada por X al acceder carnalmente a'Y (en una determinada ocasion) como
el resultado consistente en ser Y carnalmente accedido por X (en esa misma ocasion)”.

26 CARNEVALI (2001) pp. 16-17.

7 [dem., p. 17.

28 Enigual sentido, CarraAsco (2007) pp. 147-152.

2 Respecto al entendimiento tradicional de la relacion légico-formal en que se encuentran
las variantes propia e impropia de la violacién, MaRaLicH (2014) pp. 28 y 29.

30 CARrRAsCO (2007) pp. 147 y 148.
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la prohibicién para brindar una adecuada proteccion del objeto de tutela®’,
de manera que “el fin de la norma (de la violacién) es comprender como un
injusto punible, todos aquellos comportamientos que afectan el bien juridico
en cuestion, sin atender como se lleva a cabo el acceso carnal y quién lo
realiza”

El segundo planteamiento de la tesis minoritaria ha sido sostenido por
Garrido Montt, para quien “acceder carnalmente comprende los actos desti-
nados a realizar la copula, que asimila cualquiera de las modalidades enun-
ciadas, y no tnicamente al comportamiento activo de un hombre”3, por lo
que respecto a la conducta la Ley “la extiende —entre otros casos— a la de una
mujer que introduce ella misma el referido 6rgano a su vagina, ano o boca”.**
El soporte de esta lectura de la disposicion se basaria tanto en la historia fi-
dedigna del establecimiento de la norma, como también en el empleo de la
férmula acceso carnal, lo que evocaria toda produccién de una penetracion
dirigida a obtener el orgasmo sexual de alguno de los que intervienen en la
coépula, con total independencia de su concreto sexo.*

Ambas posiciones han sido objeto de fuertes criticas. La principal obje-
cién contra la tesis de Carnevali Rodriguez ha sido la grave infraccion al prin-
cipio de legalidad que implicaria su aceptacion. Para Matus Acufia y Ramirez
Guzman, extender el significado natural y obvio de la accién tipica para
“mejor proteger el bien juridico”, conllevaria una infraccion a la prohibicién
general de la interpretacién analdgica contra reo.*® Lo anterior se explicaria
por aplicacién de las reglas generales sobre interpretacion contenidas en el
Cédigo Civil (en adelante CC). Para estos autores, la articulacion del criterio
teleoldgico de interpretacion de la Ley penal se recogeria en el articulo 19 CC
bajo la nomenclatura de la intencién o espiritu de la disposicién a interpretar,
la que a su vez se identificaria con el objeto de proteccién que subyace a la
regla concreta, en tanto expresion de la politica criminal expresada en ella.
De esta forma, si bien —en principio- resultan admisibles proposiciones in-
terpretativas de las que resultase un incremento de campo de proteccién del
bien juridico en especifico —.como sostiene Carnevali Rodriguez—, la garantia
derivada del principio de legalidad de prohibicién de analogia impediria que
la finalidad de proteccién se emplee para incorporar casos no comprendidos

31 CARNEVALI (2001) pp. 14y 15.

2 [dem., p. 18.

3 GARRIDO (2010) p. 275. Apoyan esta tesis, ARACENA y FLOREs (2005) p. 233.
* [dem., p. 275.

% [dem., pp. 271-276.

36 Matus y Ramirez (2014) p. 314.
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en la literalidad de la Ley*”: “Es por eso que nosotros sostenemos que el delito
de violacion del articulo 361 CP no puede leerse tanto como la descripcion
del delito que comete ‘el que accede carnalmente’ como la de un delito con-
sistente en ‘ser accedido carnalmente; por mucho que en ambos casos se
lesionen la integridad o la libertad sexual, ya que la Ley s6lo castiga expresa-
mente como violacion el primero de los supuestos y no el segundo”.>®

En este sentido, Rodriguez Collao sostiene que, a diferencia de la amplia
férmula que emplea el articulo 179 del Cédigo Penal espafiol (“cuando la
agresion sexual consista en acceso carnal (...)"), la restrictiva tipificacion del
articulo 361 inciso Il CP impediria considerar como violacién la provocacién
de un acceso carnal por una mujer, pues en este caso deberia conferirse pri-
macia al tenor literal de la Ley por sobre la intencién de sus redactores, segin
dispone el articulo 19 CC.* En esta linea, Maldonado Fuentes precisa, alu-
diendo a las restricciones interpretativas que implica la vigencia del principio
de legalidad, que la tnica forma de entender que la mujer pueda considerar-
se sujeto activo a titulo de autoria directa ejecutiva de la violacién “consistiria
en modificar el concepto de lo que entendemos por ‘acceso’, considerandolo
como algo diverso de la penetracion o invasion”.*°

Contra la posicion de Garrido Montt, Manalich Raffo apunta que, de
tomarse en serio la sintaxis de la descripcion de la conducta tipica, esta re-
queriria que el accedente penetre alguna de las cavidades localizadas en el
cuerpo del accedido, por lo que resultaria imposible considerar como autor

7 [dem., pp. 341y 342.

3 [dem., p. 342.

3 RopRriGUEZ (2014) p. 187, nota 22. Clarificador resulta la explicacién de Bustos (1991) p.
115, quien comentando el Cédigo Penal espanol (previo al modelo de 1995) sefala que:
“pareciera que no hay obstdculo para ello (la consideracion de la mujer como autor di-
recto ejecutivo), al igual que en el estupro, pues la expresion acceso carnal no exige que la
penetracion sea necesariamente por parte del sujeto activo (cfr. Vega, p. 40-41), sino que
basta con que éste logre el acceso y, por tanto, basta con que logre ser penetrado. Ahora
bien, la ratio de la violacion, expresada claramente en la gravedad de la pena, implica que
un acceso carnal de una mujer respecto de un hombre, si es que se da en los hechos,
haya de considerarse en general sélo como una agresion sexual. Solo seria diferente el
caso cuando se tratase de un menor de edad, pues en tal situacion si que la afeccion de
su sexualidad resulta de la gravedad manifestada en el tipo de violacion”. Asimismo, Cox
(2003) p. 74, nota 208.

40 MALDONADO (2003) p. 245.
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de la accion de violacién a un sujeto que ocupa el lugar de accedido y de
victima a quien ocupa el lugar de accedente.*

Por todo lo anterior me inclino por admitir la doctrina mayoritaria, re-
conociendo como significado de la expresién acceso carnal una caracteriza-
cién proactiva de la accién consistente en penetrar a otro.*?

IV. EL SUJETO ACTIVO (AUTOR) DE LA ACCION DE PENETRACION

De acuerdo a lo desarrollado, el acceso carnal consistiria en introducir
el 6rgano sexual masculino en el ano, vagina o boca de la victima. Por ende,
la accion tipica en si misma, con prescindencia de las consideraciones pro-
pias de la teorfa de la intervencién delictiva, limitarfa desde un comienzo el
circulo de posibles ejecutores.

Sin embargo esta consideracion anatémica no significaria necesaria-
mente que s6lo un individuo de sexo masculino pueda ser considerado sujeto
activo del delito, en el preciso sentido de autor directo ejecutivo o de propia
mano, como sostiene la doctrina mayoritaria®*, pues bastaria que al momento
de realizacién de la conducta el autor sea “falo-portador”, lo que ciertamente
permitiria incluir a sujetos de sexo femenino cuyo organismo presente una
variante de intersexualidad —o hermafroditismo-.*

La precision anterior sobre la modalidad de autoria a la que se ha en-
focado principalmente este problema resulta importante, pues sélo aquella
resultaria condicionada por la interpretacién del verbo rector. Sin embargo,
la teorfa de la autoria presenta otros problemas especificos que permiten am-
pliar esta controversia.

Como resulta conocido, en doctrina se define como sujeto activo al in-
dividuo a quién se atribuye la realizacién del tipo penal a titulo de autor®,
en un sentido relativamente amplio. La referida extension de este concepto
se explica en el reconocimiento tradicional de tres diferentes modalidades de

1 MaRALICH (2014) p. 49. Detalladamente respecto a la incorreccién gramatical que signifi-
ca aceptar la tesis minoritaria, CARRASCO (2007) pp. 144-147.

42 MALDONADO (2003) p. 245.

# GuzmAN (2000) pp. 217-219; MALDONADO (2003) pp. 244-246; BULLEMORE Y MACKINNON
(2005) pp. 186-188; Matus y Ramirez (2014) p. 314; RobriGuez (2014) pp. 186-189.

4 MaRALICH (2014) p. 50.

% Cury (2005) p. 249.
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autoria®: (i) la autoria directa o ejecutiva; (ii) la autoria mediata y (iii) la coau-
torfa. Por lo mismo, a continuacion se revisaran estas categorias en relacion a
su posibilidad de imputacién a una mujer.

1. ;laviolacion como delito de propia mano?

Sin perjuicio de lo anterior, resulta imprescindible tomar posicion en for-
ma previa al andlisis de las variantes de autoria, sobre la naturaleza juridica
de la violacion en relacion a un problema integrante de la teoria de la inter-
vencion delictiva. Me refiero a la posible conceptualizacion de la violacién
como un delito de propia mano*, debido a que, de acogerse tal considera-
cién, eventualmente, se restringiria la imputacién exclusivamente a titulo de
autoria directa.

Los delitos de propia mano han sido definidos como aquellos en que
“solo puede ser autor quien ejecuta fisicamente el hecho descrito por el
tipo”*®, cerrandose el paso a la posibilidad de cometer el delito a través de

4 Cury (2005) p. 595; RoxiN (2014) p. 75. Si bien ambos autores representan sendos ex-
ponentes de la denominada teoria del dominio del hecho para diferenciar al autor de
los participes, la triparticion resulta también extrapolable a construcciones dogmaticas
alternativas para la reconstruccién de las categorias de intervencion delictiva.

4 Defiende esta posicion, MaraLicH (2014) pp. 45-48. Indirectamente se desprende del ana-
lisis de la regulacién (universal) vigente en BascuNAN (2013) pp. 407-410, 415-420. Si-
milar pareciera ser la postura de Matus y Ramirez (2014) p. 328, para quienes en el delito
de violacién “por su propia naturaleza se excluye la autoria mediata: en el caso de quien
contrata a otro para que viole a una mujer, soélo puede ser castigado como inductor. No
existe autoria mediata, ya que el inductor no tiene el dominio del hecho. Sin embargo, el
tipo se extiende con la complicidad'y, sobre todo, con la participacion por la via del autor-
cooperador del articulo 15 N° 3, donde puede castigarse como autores a personas que
por si mismas no pueden realizar la penetracion, como el caso de la mujer que aplica la
fuerza para que otro acceda carnalmente a la victima”. Los incluyo en este grupo debido
a su interpretacién del articulo 15 n° 3 como una regla que asimila comportamientos
propios de complicidad a supuestos de autoria, por lo que en estricto rigor, también ex-
cluirian la coautoria del delito de violacién. Sin embargo, la calificacion de la conducta
de la mujer que aplica fuerza a la victima mas bien —bajo su propia interpretacién del ar-
ticulo 15 n° 1 CP-serfa un claro ejemplo de co-dominio funcional del hecho, resultando
curiosa su consideraciéon como supuesto regulado en el articulo 15 n° 3 CP. PoLitorr et al.
(2004) pp. 418-420.

4 Cury (2005) p. 621.
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otro* y, por tanto, excluyendo su imputacion a titulo de autoria mediata y
coautoria.*®

Esta categoria dogmatica, a juicio de un sector relevante de la doctrina,
pareciera carecer de un fundamento conceptual unitario que justifique su
mantencién como instrumento de reconstruccion de la Ley penal®!, aunque
—pese a ello- siga considerandose como una clasificacion presente en la lite-
ratura cientifica.>? El principal inconveniente para su mantenimiento en este
contexto es que su aplicacién al campo de los delitos contra la libertad sexual
resultaria incompatible el preciso contenido de antijuridicidad propio de este
bien juridico.”® En la medida que el desvalor de estos comportamientos mayo-

1 GoOMEz (2006) p. 15; MARALICH (2014) p. 46.

50 GOMmez (2006) p. 15; MaraALicH (2014) p. 46; Roxin (2014) p. 189. De ahf que resulte con-
tradictorio reconocer la naturaleza de la violacién como delito de propia mano y admitir
la posibilidad de configurar una situacién de coautorfa, como lo hacen ARACENA y FLORES
(2005) p. 241.

' A modo ejemplificativo, Gomez (2006) pp. 16-36, sistematiza sus alternativas histéricas
de justificacién en dos grupos de argumentos. En primer lugar, teorias formales ligadas a
determinadas caracteristicas expresas de la descripcion tipica (las teoria del movimiento
corporal, del tenor literal y de la intensidad criminal), criticadas en general por desvincu-
lar su fundamento del contenido de injusto (material) de cada figura. En segundo lugar,
aparecen las denominadas teorfas materiales, donde destacan las posiciones de Herzberg
(teoria de la especial referencia al autor y elementos personales referidos a valores), Schii-
nemann (teorfa de la auto-descalificacién del autor ante la colectividad) y Roxin. La po-
sicion de RoxiN (2014) pp. 189-197, amerita un breve desarrollo, ya que su mas reciente
sistematizacién pone de relieve el dudoso estatus dogmatico de esta categoria. En efecto,
Roxin distingue tres grupos de delitos de propia mano: (i) delitos ligados a conductas
que no menoscaban bien juridico alguno —o de simple inmoralidad- (como el incesto);
(ii) delitos de derecho penal de autor (como la vagancia) y; (iii) delitos de infraccion de
deberes altamente personales (como el falso testimonio), también denominados delitos
de propia mano impropios porque resultan concebibles como un subgrupo de delitos de
infraccion de deber, y por ende, a cuyo respecto se aplican los criterios de autoria de tal
construccion dogmadtica. Actualmente, MaRaLicH (2014) pp. 45-48, defiende en la doctri-
na nacional una fundamentacién que se aparta de las teorfas clasicas en la materia. Si la
descripcion de la accién tipica implica una alteracion de la situacién en que se encuentra
el propio agente (como la violacién de morada y el incesto), a modo de una caracteri-
zacién auto-involucrante en la ejecucién del tipo, se bloquea la posibilidad de que el
ejecutor pueda verse representado por la agencia de otra persona en su ejecucion.

52 Cox (2003) p. 277; Cury (2005) p. 621.

3 Enfatico al respecto se expresa Roxin (2000) p. 455, en el contexto del Derecho penal
aleman: “Ahora bien, tales resultados [las afectaciones del bien juridico especificamente
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ritariamente se radica en el menoscabo de la libertad de abstencion sexual®®,
la admisién de los delitos de propia mano significaria trasladar o mutar esta
moderna concepcion a un desvalor que seria propio del primitivo modelo de
la teologia moral escoldstica, consistente en sancionar el uso prohibido del
placer sexual.>> En concreto, dado que la lujuria seria un pecado de tacto sélo
podria ser autor quien interviene con su propio cuerpo en el delito, pues lo
esencial de esta clase de ilicitos no seria el acto de coaccién sobre otro, sino
el desorden del ejercicio de la sexualidad y de obtencién de placer sexual.>®

La explicacion previa, evidencia la completa incompatibilidad de este
modelo con la concepcién actual y mayoritaria del injusto propiamente “se-
xual”, asi como de la necesidad de descartarla como parametro interpretativo
de los tipos vigentes. En la medida que el contenido de antijuridicidad de los
delitos sexuales sea el involucramiento no consentido de una persona en un
contexto de significacién sexual®”, pareciera inconsistente con esta finalidad
de proteccién exigir el contacto genital directo por sobre el acto de constre-

de naturaleza sexual] son absolutamente dominables o codominables por aquellos que no
ejecutan de propia mano la accion tipica completa. Por eso, en la distincién entre autoria
y participacion el principio del dominio del hecho vuelve por sus fueros. Una delimita-
cién con arreglo a principio distinto —en funcion del respectivo matiz de inmoralidad— no
puede ser aqui determinante, pues la mision del legislador de un Estado de Derecho tiene
que ser siempre primordialmente la proteccién de bienes juridicos; la inmoralidad no le
interesa por si misma, sino a lo sumo por sus consecuencias. Por eso, aquel que tiene el
resultado en sus manos es la figura central del suceso de la accion”.

** RODRIGUEZ (2014) pp. 136, 142 y ss.

% En este sentido, Cox (2003) pp. 276-278, refiriéndose al delito de abuso sexual, apunta
que “una correcta lectura de los distintos tipos potencialmente incorporables a esta cate-
goria nos lleva a concluir que, en realidad, sélo aquellos que protegen ‘bienes juridicos’
como la moralidad u otros similares pueden ser catalogables como tales, en atencion a
que la impronta y disvalor de la inmoralidad es intraspasable: la estructura moral sélo pue-
de verse afectada por acciones intrinsecamente inmorales del autor (...) [la no admisién
de la autoria mediata en el delito de abuso sexual resultaria carente de sentido] El disvalor
y el atentado al bien juridico se producen igualmente, y parece mds razonable atender a
tal afectacion que al inmediato causante”. También asi lo entiende, Cury (2005) p. 622:
“Asi, por ejemplo, nada obsta a la existencia de autoria mediata mediante coaccion, en el
caso de una violacion, pues aqui el hombre de atrds ataca, sirviéndose del instrumento, la
libertad sexual de la victima, sin que nada importe que él no experimente la satistaccion de
ejecutar el acceso carnal, pues lo que en este caso se reprueba es el quebrantamiento de
la voluntad contraria del ofendido u ofendida, y no la obtencion de un placer prohibido”.

% BASCUNAN (2013) pp. 408-410.

%7 Ropricuez (2014) pp. 142-152.
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fimiento sobre la libertad de otro. Desde esta perspectiva, Cox Leixelard,
refiriéndose al delito de abuso sexual, apunta que “una correcta lectura de
los distintos tipos potencialmente incorporables a esta categoria [delitos de
propia mano] nos lleva a concluir que, en realidad, sélo aquellos que protegen
‘bienes juridicos’ como la moralidad u otros similares pueden ser catalogables
como tales, en atencion a que la impronta y disvalor de la inmoralidad es in-
traspasable: la estructura moral sélo puede verse afectada por acciones intrin-
secamente inmorales del autor (...) [la no admisién de la autoria mediata en el
delito de abuso sexual resultaria carente de sentido]. El disvalor y el atentado
al bien juridico se producen igualmente, y parece mds razonable atender a tal
afectacion que al inmediato causante”.>® También asi lo entiende Cury Urzda
al senalar que “nada obsta a la existencia de autoria mediata mediante coac-
cion, en el caso de una violacion, pues aqui el hombre de atrés ataca, sirvién-
dose del instrumento, la libertad sexual de la victima, sin que nada importe
que él no experimente la satisfaccion de ejecutar el acceso carnal, pues lo que,
en este caso, se reprueba es el quebrantamiento de la voluntad contraria del
ofendido u ofendida, y no la obtencién de un placer prohibido” >

De ahi que un sector relevante de la doctrina nacional se incline por
considerar a la violacién como un delito en que resulta admisible tanto la au-
toria mediata como la coautoria®, resultando limitada la ejecucion a titulo de
autoria directa exclusivamente a individuos dotados biol6gicamente de pene,
restriccion que no derivaria de la naturaleza juridica del delito (su contenido
de injusto), sino que por el medio de ataque especificamente tipificado en el
CP, consideracion que fluye de las restricciones interpretativas que impondria
la vigencia del principio constitucional de legalidad.®'

5 Cox (2003) pp. 276-278.

5 Cury (2005) p. 622.

60 BULLEMORE y MCKINNON (2005) p. 186; RopriGuez (2014) pp. 215-216. Implicitamente, Cury
(2005) p. 622.

" RopRriGUEz (2014) p. 216, afade algunas consideraciones, mas bien de justicia material
que estrictamente dogmadticas, para validar esta interpretacién: “si se acepta el castigo, a
titulo de autor de violacion, de quien ejerce en contra de la victima la fuerza o la intimida-
cién necesarias para llevar a cabo el acceso carnal, no se alcanza a comprender por qué
no habria de adoptarse el mismo predicamento respecto de quien fuerza a aquel que ha
de realizar la penetracion, y menos aun si la fuerza es ejercida conjuntamente (a través de
un mismo acto) en contra del autor y de la victima. Cabe agregar, finalmente, que si toda
la doctrina acepta la figura de la instigacion aplicada al delito de violacion, que, entre no-
sotros, es castigada con la misma pena correspondiente a los autores, resulta inexplicable
que un comportamiento mds grave, como es la autoria mediata, no vaya a recibir también
el mismo trato penal”.
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Lo anterior implica que la violacion tampoco constituiria un delito espe-
cial (o de sujeto activo cualificado). Como bien expresa Gémez Martin: “En
ambas clases de delitos se produciria una limitacién del circulo de posibles
sujetos activos del delito. Sin embargo, mientras que en los delitos especiales
la restriccion de la esfera de autores se produciria mediante la exigencia legal
de que concurran en el sujeto activo determinadas cualidades, propiedades
o relaciones, en los delitos de propia mano podria ser autor cualquiera, pero
sélo cabria autoria directa, nunca autoria mediata o coautoria”.®?

De ahi que la violacion constituye un delito comin cuya sola accién
tipica requiere de una condicion biolégica especifica. Considerar a la vio-
lacién como un delito especial significaria excluir la posibilidad de que una
mujer pudiese ejecutar alguna de las circunstancias abusivas descritas por el
legislador o, dicho de otra forma, que sélo un sujeto dotado de pene estaria
calificado para emplear violencia o intimidacién sobre otro mientras que otro
sujeto (de sexo masculino) accede carnalmente a la victima. Como se vera,
esta opinién es resistida mayoritariamente por la doctrina nacional. En sinte-
sis, y de acuerdo a la interpretacion mayoritaria del injusto de la violacién,
esta es un delito comun, rechazadndose su adicional caracterizaciéon como un
delito de propia mano.

2. Violacion y modalidades de autoria

Bajo la conceptualizacion de la violacién como un delito comun, cabe
ahora examinar su articulacién dentro de las categorias de autoria reconoci-
das por el Derecho penal vigente, examinando su viabilidad de imputacién a
un individuo de sexo femenino.

A) AUTORIA DIRECTA O EJECUTIVA
De acuerdo a lo ya —latamente- desarrollado, por regla generalisima, la

mujer no puede ser autora de propia mano de la accién penetrativa.®® La ex-
cepcion, seria la inverosimil posibilidad de que se configurase una situacién

62 Gomez (2006) p. 15.

6 Explicitamente, AcuiLAr (2005) p. 13, incluyendo la nota 11, sefala: “el sujeto activo (...)
debe ser necesariamente un varén imputable, puesto que el acceso carnal sélo puede
llevarlo a cabo uno de aquellos, que es el dnico que puede introducir su miembro viril
en la cavidad vaginal, anal o bucal de una mujer o un hombre, segtin corresponda (...)
sin perjuicio de los casos de co-autoria y otras formas de participacion, en que se puede
concebir la asistencia de una mujer, de acuerdo al articulo 15, 16 y 17 CP”. En contra,
seglin lo ya expuesto, GArrIDO (2010) pp. 271-276.
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de vis absoluta (o de ausencia de accion en el instrumento)®*, en que la mujer
se sirviese del cuerpo de un hombre como instrumento inanimado para pe-
netrar a la victima.*

A partir de la interpretacion mayoritaria del verbo rector, la que aqui
favorezco, surge la cuestion de como sancionar la denominada violacion in-
versa®®, consistente en el supuesto de que una mujer coaccione a un hombre
para que la acceda carnalmente, es decir, que use fuerza o intimidacion para
ser penetrada (articulo 361 N°1 CP).

La consecuencia de la postura dominante es rechazar la posibilidad de
calificar tal hecho como violacién. Sin embargo nada impediria considerar la
comisién de un delito de abuso sexual.®” Esta alternativa surge de la relacién
concursal en que se encontrarian la violacion y el abuso sexual. La provo-
cacion de la situacion de parte del accedido, implicaria la realizacién de
una accion sexual (de relevancia) sobre el accedente mediante el empleo de
fuerza o intimidacion, en los términos del articulo 366 inciso | en relacion al
articulo 361 N°1 CP. Para sostener esta posicion, Manalich Raffo plantea una
interpretacion de la clausula “distinta del acceso carnal” de los articulos 366
y 366 bis que posibilitaria su consideracion como abuso sexual, variante que
también deberia ser apreciada tratdndose el accedente de una persona menor
de 14 afos (articulo 366 bis CP).

Esta tesis consiste, en contra de la doctrina que la estima como un ele-
mento negativo del tipo de abuso sexual®®, considerar la expresién como
una regla de subsidiariedad expresa para la fundamentacién de un concurso

64 Cury (2005) p. 596. Asi, BoLea (2000) p. 149, “es de advertir, sin embargo, que el empleo
de para cometer el delito de otra persona cuya voluntad queda completamente anulada
nos remite a la autoria inmediata individual o unipersonal (supuestos en que no se apre-
cian siquiera alternativas de accion). En dicho caso no es necesario acudir a la autoria
mediata porque la persona de delante es perfectamente equiparable con una fuerza in-
animada”.

% El ejemplo fue propuesto por Manalich Raffo en las X Jornadas Nacionales de Derecho
Penal, celebradas en la Universidad de Talca, el dia 20 de noviembre de 2015.

€ CARRASCO (2007) pp. 141 y 142.

7 CARRASCO (2007) pp. 147 y 148, niega esta posibilidad sefialando que se trataria de un for-
zamiento artificioso del principio de tipicidad. Sin embargo, su tesis asume que el delito
de abuso sexual contendria un elemento negativo del tipo frente a la violacién, lo que
como se vera, no resulta compartido en este trabajo.

8 CARNEVALI (2001) pp. 16-18; CarrAsco (2007) pp. 147-153.
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aparente entre la violacién y el abuso sexual®: es decir, que la accion cons-
titutiva de violacion operaria como lex specialis por sobre la lex generalis de
los tipos de abuso sexual, es decir, manifestaria un criterio de especialidad
reglamentado expresamente por el legislador para la solucién de un concur-
so aparente de delitos, que otorgaria primacia a la norma de sancion de la
violacién.”® En el mismo sentido Ramirez Guzman senala: “Su funcion [de la
clausula de exclusién] consiste en determinar la relacion concursal con los de-
litos precedentes, vale decir, la violacion, estupro y sodomia. (...) En materia
de violacion, el delito esta limitado a un sujeto pasivo varon, de acuerdo a una
linea de interpretacion que resulta ser mayoritaria entre nosotros, quedando
fuera de este tipo penal aquellas conductas cuyo sujeto activo es una mujer,
por lo que constituirian abuso sexual”.”" Esta interpretacion de la clausula de
exclusion se condice con la sistematizacion legislativa de la violacion como
accion sexual agravada, precisamente en razon del mayor desvalor objetivo

% Implicitamente: MaRALicH (2014) pp. 49-50, nota 114. En igual sentido aunque de forma
menos clara, Cox (2003) p. 153, sefiala: “Mientras se mantenga la situacion tal cual esta
[sin modificar el verbo rector de la violacién], lo mds aconsejable parece ser incluir la
hipdtesis de un acceso carnal provocado por una mujer dentro de la normativa de los
abusos sexuales, interpretacion que no resulta forzada a la luz del texto legal. En efecto,
los articulos en cuestion hacen referencia a una actuacion del sujeto activo que no puede
consistir en acceder carnalmente a otra persona, situacion radicalmente distinta a la que
nosotros conjeturamos: abuso consistente en que otra persona acceda carnalmente al
abusante. Esta claro que se trata de una accion sexual y es, en estos términos, distinta del
acceso carnal, por lo que, si se dan los requisitos del articulo 366 ter, seria encuadrable
dentro de los tipos penales estudiados”.

70 Enigual linea, RobriGuez (2014) p. 256: “Si el acceso carnal es valorado como el mas gra-
ve de los atentados en contra de la indemnidad sexual de una persona, resulta ilégico pen-
sar que la voluntad de la Ley sea dejar impunes las modalidades de aquel comportamiento
que no fueren susceptibles de incluirse en los tipos de estupro y violacién, en circunstan-
cias de que otros atentados menos graves en contra del mismo bien juridico si reciben
sancion precisamente a titulo de abuso sexual. La intencién de la norma obviamente no
puede ser ésa; y la tnica forma de atribuir un sentido légico a la exclusién que formulan
los articulos 366 y 366 bis, es entender que su propdsito (evidente, por lo demads, en el
texto) es delimitar claramente el ambito del delito de abuso sexual respecto de los delitos
de violacién, estupro y, eventualmente, sodomia; y, sobre esta base, entender que lo ex-
cluido no es el acceso carnal, sino aquellas formas de acceso carnal castigadas a titulo de
estupro, violacion o sodomia. De manera, entonces, que la accion sexual constitutiva del
delito que ahora nos ocupa puede consistir en un acceso carnal, con tal de que éste no
sea de aquellos que resultan captados por los tipos anteriormente aludidos y siempre que
importe una forma de abuso de una persona sobre otra”.

7T Ramirez (2007) pp. 3-5.
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de la conducta’, el que no se daria en el caso de la denominada “violacién
inversa”, y resultaria compatible tanto con la doctrina dominante como con
los autores que consideran al delito como de propia mano.

Lo anterior demostraria que la mencionada laguna de punibilidad de-
nunciada por Carnevali Rodriguez y Carrasco Jiménez, sélo resultaria de una
errénea comprensién de las relaciones concursales entre las descripciones de
los tipos de violacién y abuso sexual.”

B) AUTORIA MEDIATA

Como ya se adelantd, una parte relevante de la doctrina nacional admite
la posibilidad de configurar una situacién de autoria mediata de violacién por
parte de una mujer.”* Se define al autor mediato como el que ejecuta un hecho
propio a través de otro cuya conducta es instrumentalizad.”® Sintéticamente,
esta modalidad de autoria responderia a una especifica estructura de imputa-
cién consistente en la produccién un determinado déficit de responsabilidad
penal en un instrumento actuante (u hombre de adelante), de manera que la
ejecucion inmediata del delito resultaria “mediada” por una accién (u omi-
sion) del hombre de atras. Por lo anterior, habria una reconduccién del com-
portamiento del instrumento al ambito de responsabilidad del autor mediato,
basada en la competencia de este Gltimo por la especifica circunstancia que
impide atribuir responsabilidad al primero.”®

72 MALDONADO (2003) pp. 242-244.

7> Lo problematico de considerar expresiones como elementos negativos del tipo y no clau-
sulas de subsidiariedad expresa se refleja en las insatisfactorias consecuencias practicas
que se derivan ante las situaciones de error de tipo. Asi, de entender como elemento
negativo del tipo la expresion “el que mate a otro y no esté comprendido en el articulo
anterior” del articulo 391 CP, quien mata a su padre habiéndose representado como ob-
jeto de ataque a un extrafo, bajo una situacién de error invencible, no realizaria el tipo
penal de homicidio por falta de tipicidad objetiva (no se mata a “otro”), como tampoco el
tipo penal de parricidio por falta de imputacién subjetiva. Szczaranski (2013) pp. 501-502.

74 BULLEMORE y McKINNON (2005) p. 186; RopriGuez (2014). 215-216. Implicitamente: Cury
(2005) p. 622.

7> Couso y HernANDEZ (2011) p. 389. En la terminologia de la dominante (entre nosotros)
teoria del dominio del hecho, se trataria del dominio mediato del acontecer a través de la
instrumentalizacién de otro, variante denominada por Roxin (2014) p. 84, como dominio
de la voluntad.

76 MaRALIcH (2010 b) pp. 396-411.
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En el Derecho chileno, la opinién dominante sitda a la autoria mediata
en la primera parte del articulo 15 n°2 CP, referida a “los que fuerzan (...)
directamente a otro” a “ejecutar” el hecho.”” De esta forma, bajo el concepto
legal de “forzamiento” tendrian cabida las diferentes variantes de instrumen-
talizacion. No obstante que se han sistematizado diversas hipotesis a titulo de
autoria mediata’®, tratdndose del delito de violacién cobra relevancia la ge-
neracion de un déficit de responsabilidad en la etapa categorial de atribucion
de culpabilidad. Me refiero a las denominadas variantes de configuracion
de una situacion de necesidad exculpante en el instrumento.” En este caso
especifico, el autor mediato ejecutaria una accién constitutiva de un delito
de coaccion sobre el hombre de adelante, generando una situacion de excul-
pacion que bloquearia la posible atribucion de culpabilidad en la ejecucion
del acceso carnal®, doblegando su voluntad mediante la creacion de una si-
tuacion de inexigibilidad de otra conducta.®' Dicho de otra forma, el hombre
de atras, empleando violencia o intimidacién obligaria al hombre de adelante
a llevar a cabo el comportamiento.?? En términos de nuestra legislacion, se
ha entendido que la “fuerza” exigida en el articulo 15 N°2 CP captaria el
empleo de vis compulsiva para configurar la situacion de inexigibilidad en el
instrumento, sea por la causal de fuerza irresistible o miedo insuperable del
articulo 10 N°9 CP% o por la comprension del articulo 10 N°11 CP como una
situacion de estado de necesidad exculpante.®*

El caso concreto atingente a la violacion consistiria en que el autor me-
diato “obligaria” a dos personas mediante fuerza o intimidacién a mantener
una relacion sexual penetrativa. De ello surge entonces el problema de cémo
deben ser calificadas las acciones ejercidas por la mujer sobre accedente y
accedido.

De acuerdo a la tesis mayoritaria que no concibe a la violacién como un
delito de propia mano, deberia considerarse un concurso ideal entre el delito
de abuso sexual ejecutado contra el accedente y el delito de violacién sobre

77 Couso y HErRNANDEZ (2011) p. 391.

8 [dem., pp. 389-399.

79 BoLea (2000) pp. 253-257; Cury (2005) pp. 598-601; RoxiN (2014) pp. 85-91.

8 En abstracto, MaRALicH (2010 b) pp. 396-403.

8 Cury (2005) p. 598.

8 BoLea (2000) pp. 253-257.

8 Couso y HerNANDEZ (2011) p. 391.

84 Para un acertado resumen de la reciente discusién nacional sobre el alcance del articulo
10 n° 11 CP, vid. NAQuIra (2015) pp. 619-621.
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el accedido.® Lo interesante del caso es que uno y otro titulo de imputacion
serian realizados en autoria mediata: el ejercicio de intimidacién contra am-
bos generaria una situacion de coaccion que menoscaba dos bienes juridicos
personalisimos: el accedente resultaria ‘abusado sexualmente’ por la accién
de tolerar la penetracion de parte del accedido, mientras que el accedido re-
sultaria ‘violado’ por la penetracion del accedente. Debido a la descarga de
responsabilidad de cada coaccionado por exculpacion, el autor mediato re-
sultaria competente por el suceso, el que se ha verificado bajo una situacién
de unidad de hecho, pues se evidencia con nitidez la convergencia de dos
infracciones a través de un mismo suceso en sentido natural (concurso ideal
heterogéneo, articulo 75 inc. 1 CP).

Para la tesis minoritaria que adscribe a la caracterizacion de la violacién
como un delito de propia mano (lo que se extenderia naturalmente al abuso
sexual®), dado que el peso del injusto propiamente sexual recaeria exclusi-
vamente en la interaccién corporal (o ejecutivamente auto-involucrante) del
agente sobre las cavidades de la victima, dado que el ejemplo no presentaria
compenetracién sexual alguna entre autor y los respectivos objetos de la ac-
cién, esta dimension de antijuridicidad no se verificaria, restando valorar la
conducta como dos atentados de naturaleza coercitiva, es decir, como delitos
contra la libertad.?” Por ello, el titulo de imputacién Gnicamente podria re-

% Esta serfa la solucién coherente con el modelo de la violacién como un delito contra
la autodeterminacion sexual no considerado de propia mano. Asi lo expresa BASCUNAN
(1997) p. 83, pese a no sostener tal solucién.

% Asf se desprende de la critica de BascuNAn (2013) p. 426, al moderno derecho penal
sexual, que centra el peso de injusto sexual en la sola constatacién del contacto fisico
entre dos cuerpos, lo que constituiria una mera concepcion naturalista del abuso sexual.
En contra se manifiesta RobriGuez (2014) p. 267, nota 76, citando los antecedentes hist6-
ricos de la tipificacién del abuso sexual: “La Comisién Mixta, en efecto, junto con estimar
que la expresion “cualquier” (acto de significacion sexual) que utiliza el articulo 366 ter,
permite comprender la realizacion de la conducta por medio de otra persona, opté por
dejar al desarrollo jurisprudencial la determinacion de las formas de autoria mediata que
resulten compatibles con aquella definicién y con lo dispuesto por el articulo 15 del C.
Penal (Informe de la Comisién Mixta, pp. 25-26)"

% Esta es una conclusién natural que se desprende del propio sistema vigente de incrimi-
nacién del derecho penal sexual, es decir, como un hibrido entre el modelo medieval y
los impulsos liberales (o mas recientemente, reformistas) de modernizacion. En la medida
que sea el acto lujurioso el concepto central de la regulacién y no el acto coercitivo o
abusivo, las conductas de interaccion ilegitima sin friccién corporal o genital necesaria-
mente deben quedar excluidas de los delitos de abuso sexual (en sentido amplio). En este
sentido: BASCUNAN (1997) pp. 82-83.
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caer en el delito de coaccion mediante amenaza (o amenazas condicionales,
articulos 296 y 297 CP) o en el delito-falta de coacciéon mediante violencia®
(articulo 494 N°16 CP), en igualmente régimen de concurso ideal de delitos.

4.3. Coautoria

En doctrina suele definirse a la coautoria como la realizacién conjunta
del delito por los intervinientes.?? La recepcion legislativa de esta categoria
dogmatica ha significado un ejercicio interpretativo sobre las modalidades de
autoria definidas en los numerales 1y 3 del articulo 15 CP, mayoritariamente
interpretadas por la doctrina y jurisprudencia nacional a través de la teoria del
dominio del hecho en su variante desarrollada por Claus Roxin.”

Tratandose de la violacion, el caso aqui relevante consiste en que dos o
mas sujetos se dividen organizadamente, alin de forma espontanea, fragmen-
tos de la realizacién del delito. Para este analisis, resulta importante resaltar
previamente la estructura formal de la violacion. La accién tipica propiamen-
te tal —el acceder carnalmente—, al menos en el caso de la variante “propia”
del delito, en principio resultaria completamente licita existiendo voluntad
libre y consentimiento entre los intervinientes. Ella debe realizarse acompa-
fada de alguna de las circunstancias de comisién que le otorgan su preciso
contenido de antijuridicidad”, las que se encuentran legalmente establecidas
en los numerales 1° a 3° del articulo 361 CP: (i) uso de fuerza o intimidacion;
(ii) cometerla cuando la victima se halla privada de sentido; (iii) aprovechar la
incapacidad —preexistente— de oposicion al acceso por la victima; (iv) abusar
de la enajenacion o trastorno mental de la victima.”

Bajo la perspectiva mayoritaria, s6lo un hombre o un individuo que pre-
sente una variante de hermafroditismo puede realizar la accion tipica en el
contexto de una ejecucion conjunta o planificada del hecho bajo division del
trabajo.” Sin embargo, esta circunstancia no excluye la posibilidad de que
una mujer ejecute la prestacion complementaria del ejercicio de violencia o

% Lasolucién dependera del criterio demarcatorio que se adopte para considerar el concre-
to modo de coaccién como violencia (articulo 494 n° 16 CP) u amenaza (articulo 296 y
297 CP). MARALICcH (2010a) pp. 73-81; Matus y Ramirez (2014) 227-228.

8 Couso y HerNANDEZ (2011) p. 399.

% Bascur (2015) pp. 193-212.

91 MaLpbonapo (2003) p. 236.

9 Ropricuez (2014) pp. 189-203.

% La estructura de la coautorfa, de acuerdo a RoxiN (2014) p. 147, quedaria determinada
por tres requisitos centrales: (i) la existencia de un plan conjunto o comin de ejecutar el
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intimidacién sobre la victima mientras el coautor masculino la accede carnal-
mente”, en los términos del articulo 15 N°1 primera parte CP. A lo anterior,
debe anadirse la posibilidad de que la prestacion realizada por la mujer con-
sista en desplegar acciones impeditivas de auxilio por terceros (articulo 15
N°1 segunda parte CP: impidiendo o procurando impedir que se evite la eje-
cucién del hecho)® o tareas periféricas (como actos calificados de vigilancia)
con un peso de injusto —o dominio del hecho— que amerite la subsuncion en
los casos del articulo 15 N°3 CP (el que concertado previamente actda facili-
tando los medios o presenciando su ejecucion).”® Igual consideracién resulta
extensible a la variante “impropia” de violacién (articulo 362 CP).

La solucion desde la perspectiva minoritaria que concibe a la violacién
como delito de propia mano resulta distinta. Si el injusto de la violacion de-
pende de la ejecucién personal de la accién tipica, la realizacién por la mujer
de la accion coercitiva resultaria juridicamente desvinculada del contenido
sexual de antijuridicidad de la violacion.”” Ella no ejecutaria de propia mano
el contenido del tipo, por lo que tanto acceso carnal como las circunstancias

hecho; (ii) una ejecucién conjunta del hecho y; (iii) una contribucién esencial prestada
en la fase ejecutiva.

% MALDONADO (2003) p. 245; BULLEMORE Yy MCKINNON (2005) p. 186, 188; Matus y RAMIREZ
(2014) p. 325; Ropricuez (2014) p. 215. Indiciariamente, aunque no explicitando a la
mujer como sujeto activo: YAREz (1975) pp. 36-37. Al respecto, RobriGuez (2014) p. 215,
apunta: “es preciso recordar que los tres numerandos de este articulo giran en torno a
la idea de ejecucion del hecho, expresion esta dltima no sélo hace referencia al nicleo
conductual del tipo, sino a cualquier otro comportamiento que fuere necesario para la
consumacion del delito. Por ello, el empleo de fuerza fisica, por ejemplo, también for-
ma parte del hecho descrito en el tipo de violacién; y como en la realizacion de aquel
comportamiento puede intervenir tanto un hombre como una mujer, resulta que ésta, en
verdad, se encuentra habilitada para asumir la calidad juridica de autora del delito de
violacién, en cualquiera de las hipétesis de autoria que la norma citada contempla”.

% Bascur (2015) pp. 211-212.

% Existe una corriente mayoritaria en la doctrina que interpreta el numeral 3° del articulo 15
CP como situaciones de complicidad asimiladas sélo a efecto de la pena a imponer (y no
en su estructura accesoria) a casos de autoria. En detalle: Bascur (2015) pp. 206-212. En
contra de ello y exigiendo considerar los requisitos sustantivos para configurar coautoria,
propone una lectura restrictiva de la disposicién: Couso y HernANDEZ (2011) pp. 406-408.

%7 RoxiN (2000) p. 435, denuncia este problema, en relacién al delito de actos ldGbricos con
animales: “Asimismo cabe construir facilmente casos de ejecucion conjunta —por ejem-
plo, uno sujeta al animal para que otro realice el acto ldbrico— en los que resulta innegable
la presencia del dominio del hecho funcional, pero en los que el cooperador, sin embargo,
no es autor”.
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comisivas deberian coincidir en el sujeto activo para que se configurase el
delito de violacién.” De esta forma, la intervencion de la mujer sélo podria
ser calificada en principio como un acto de complicidad (articulo 16 CP) en
el delito principal de violacién, punible alternativamente, dependiendo del
contexto, como un atentado contra la salud individual, generalmente a titulo
de lesiones menos graves (articulo 399 CP) o como un atentado contra la li-
bertad, a titulo de coaccién mediante violencia (delito—falta del articulo 494
N°16 CP) o coaccién mediante amenaza (articulo 296 CP). Lo anterior, en
virtud de un concurso aparente entre la forma de intervencién menos intensa
(participacion) y la de mayor gravedad, zanjado a favor de la aplicacion de la
norma de sancién de la segunda.”

CONCLUSIONES

1. En el contexto de nuestra regulacién vigente, la violacion constituye un
atentado agravado de contacto corporal de naturaleza sexual. Acorde
a ello, la interpretacién de la accién tipica como el acto de invasion
mediante el pene en alguna de las cavidades tipificadas (ano, boca o
vagina) del cuerpo de la victima es la que, a mi juicio, y tanto por consi-
deraciones de texto legal como de contenido de antijuridicidad material,
se adecta mas satisfactoriamente al disefo legislativo.

2. Laafirmacién de que generar un acceso carnal por otro constituye un va-
cio legal a titulo de atentado de relevancia sexual resultaria erréneo. La
superacion de este problema consiste en interpretar la clausula de exclu-
sion del delito de abuso sexual como la especificacion de una cldusula
de subsidiariedad expresa para regular las eventuales situaciones con-
cursales entre los delitos de abuso sexual y las demas acciones sexuales
tipificadas.

3. Enlo que concierne a la teoria de la intervencién delictiva, sin perjuicio
de la restriccion biologica que impone la tipicidad de la accidn tipica, la
violacion admite ser interpretada a través de la mayoritariamente acepta-
da teoria del dominio del hecho como un delito comdn (o de dominio)
que permite su comision en autoria directa, autoria mediata y coautoria.

% Indirectamente, RoxiN (2000) pp. 453 y 454.

% Para PouTorr et al. (2004) p. 463, la situacion corresponderia a un concurso aparente
solucionado mediante el principio de consuncién, en la variante de acto acompanante
copenado. En el derecho aleman, se considera un caso de subsidiariedad material o taci-
ta. Roxin (2014) pp. 1010-1011.
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4.

La exigencia de penetracion masculina no implica considerar a la viola-
cién como un delito de propia mano. Esta Gltima categoria apunta a una
restriccion del circulo de posibles autores basada en el contenido de in-
justo del delito, que actualmente no resultaria admisible bajo el moder-
no paradigma de antijuridicidad de los delitos de connotacion sexual: la
libertad de abstencién sexual y la indemnidad sexual de los menores en
su concepto tradicional.

Habida consideracion de los aspectos previamente desarrollados, no
existiria mayor restriccion que la derivada del principio de legalidad para
articular las diferentes variantes de intervencion delictiva en el delito. De
esta forma, los casos discutidos de autoria de una mujer en el delito de
violacion se resuelven de la siguiente forma':

Por regla general la mujer no puede ser autora directa de violacién. El
caso en que una mujer coacciona a un hombre para que la penetre
(denominado como ‘violacién inversa’), la provocacion de un acceso
carnal no consentido debe calificarse como abuso sexual coercitivo, en
los términos del articulo 366 inciso | en relacién al articulo 361 N°1 CP.

La mujer puede ser autora mediata de violacion. Tratandose del caso en
que esta coacciona a dos personas para que mantengan una relacion pe-
netrativa, debe apreciarse un concurso ideal (articulo 75 inciso | CP) entre
el delito de abuso sexual (articulo 366 inciso | en relacién al articulo 361
N°1 CP) contra el accedente y el delito de violacién contra el accedido
(Articulo 361 en relacién al articulo 15 N°2 CP), ambos realizados en au-
toria mediata en virtud del ejercicio de coaccién sobre el instrumento.

La mujer también puede ser coautora de un delito de violacién. En caso
de divisién funcional de la realizacion del delito, solamente —por apli-
cacion del principio de legalidad— quedaria excluida de realizar de pro-
pia mano la accion tipica, lo cual no obsta a: (i) el ejercicio conjunto
de violencia o intimidacion sobre el accedido (articulo 15 N°1 primera
parte CP); (ii) la prestacion de acciones impeditivas de cursos salvadores
efectuados por terceros (articulo 15 N°1 segunda parte CP) y; (iii) la pres-
tacion complementaria de medios esenciales, materiales o inmateriales,
para la ejecucion del hecho (articulo 15 N°3 primera parte) o de accio-
nes periféricas tales como actos calificados de vigilancia o coordinacién
ejecutiva (articulo 15 N°3 segunda parte CP).
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The anti-alienation clauses in
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RESUMEN: El presente articulo reflexiona en torno a la validez de las
clausulas de no enajenar en los contratos de mutuo hipotecario. Se re-
visa si, mas alla del tenor del articulo 2415 del Cédigo Civil, existe
algln interés del acreedor hipotecario que pueda protegerse legitima-
mente mediante una de estas cldusulas. El andlisis se realiza, funda-
mentalmente, desde la perspectiva del Cédigo Civil y la Ley n° 19.496
de 1997, en consideracién que se esta frente a un auténtico contrato
de adhesion. El derecho de persecucion, contemplado en el articulo
2428 del Codigo Civil, y la nulidad de las cldusulas que puedan com-
prenderse en el articulo 16 letra g) de la Ley n° 19.496, sirven como
marco de referencia del andlisis. Se coordina lo planteado con las nor-
mas pertinentes del Cédigo de Procedimiento Civil, la Ley n° 18.010, la
Ley General de Bancos y el Reglamento del Registro Conservatorio de
Bienes Raices, especialmente en atencion a lo establecido en el articulo
13 del Reglamento: “El Conservador no podré rehusar ni retardar las
inscripciones: deberd, no obstante, negarse, si la inscripcion es en algin
sentido legalmente inadmisible”. Ademas, se reflexiona sobre los gravo-
sos efectos que tendria la clausula si se conjugase con una clausula de
aceleracion.
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ABSTRACT: The present article reflects on the validity of anti-alie-
nation clauses in mortgage loan contracts. We review if, beyond the
wording of the article 2415 of the Chilean Civil Code, there is any
interest of the mortgagee that may be protected legally through one
of those clauses. The analysis is made, mostly, from the perspective
of the Chilean Civil Code and the Act n°19.496, having in conside-
ration that we are in front of an authentic contract of adhesion. The
right of pursuit referred in the 2428 article of the Civil Code, and the
nullity of the clauses that may be included in the article 16 letter g of
the Act n°19496, serve as framework of the analysis. It coordinates
the issues raised with the pertinent standards of the Civil Procedure
Code, the Act n® 18.010, Banks General Act of and the Regulation
of the Conservatory Registry of Real State, especially in attention to
what is established in article 13 of the Regulation: ‘The Conservatory
may not refuse or delay the enrollments: it must, however, refuse if
the inscription is in any sense legally inadmissible’ Also, we reflect
about the burdensome effects the clause would have if combined
with an acceleration clause.

KEYWORDS: Anti-alienation clauses, Mortgage loan, Legitimate in-
terest, Right of pursuit, Abusive clauses.

I. INTRODUCCION

No es ninglin misterio que en los contratos de mutuo hipotecario se
suele incorporar una clausula del siguiente tenor: “Prohibicion: El garante hi-
potecario se obliga a no gravar, enajenar, dar en comodato ni ceder a titulo al-
guno, ya sea gratuito u oneroso, sin previo consentimiento escrito del Banco,
el inmueble individualizado en la cldusula ‘Singularizacion Inmueble; que por
el presente instrumento adquiere”.

Tal férmula, ya sea expresada de esa manera o de otra andloga, estd
presente en la generalidad de los contratos de mutuo hipotecario, los que,
por lo demas, se otorgan usualmente en la misma escritura publica en que se
celebra la compraventa del bien raiz.

No obstante, desde un punto de visto juridico, es dificil determinar cua-
les son los efectos que producira tal clausula (si acaso los produce), debiendo
reconducirse el problema a la conocida discusion sobre la validez de la clau-
sula de no enajenar.’

! VobaNovic et al. (1974) pp. 173-178; PexaiLiLLo (2007) pp. 139-142.
pp pp
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Por lo pronto, resulta obvio que tal clausula no impedird la enajenacién
del inmueble, pues en nuestro Codigo Civil existe norma expresa al respecto.
En efecto, el articulo 2415 establece que “el duefio de los bienes gravados
con hipoteca podra siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquie-
ra estipulacion en contrario”. El tenor de la norma es bastante claro y categé-
rico: el dueio del inmueble gravado con hipoteca podra siempre enajenar tal
bien, incluso en el caso que en el contrato de mutuo hipotecario se haya es-
tablecido lo contrario. Como veremos mas adelante, ninguna interpretacion
podria matizar esta conclusién sin contravenir derechamente los articulos
2415 y 19 del Cédigo Civil.

Ademas, debe tenerse presente que, conforme a los articulos 1 n°1, 3 in-
ciso segundo y 17 b) y siguientes de la Ley n® 19.496 de 1997, que Establece
Normas de Proteccién de los Derechos de los Consumidores (en adelante
LPDC), el deudor de un mutuo hipotecario generalmente tendrd el cardcter
de consumidor financiero. De esta manera, atendido el interés del legislador
de otorgar una proteccion especial a los consumidores, reflejada, por ejem-
plo, en los articulos 4 y 16 de la LPDC y en la diseminada regulacién que
la misma hace de los productos financieros y los derechos del consumidor
financiero, existen razones adicionales para suponer que la clausula de no
enajenar en ninglin caso impedird la enajenacion del bien raiz gravado con
hipoteca, no siendo necesario siquiera el ‘consentimiento escrito previo’ al
que se refiere la clausula de estilo.

Precisado que la enajenacion sera siempre posible por parte del duefio
del bien raiz, la problematica referida a la clausula en estudio dice relacién
con si ésta es apta o no para producir una obligacién de no hacer cuya con-
travencion genere el derecho a demandar indemnizacion de perjuicios®. En
otros términos, la disyuntiva que subyace a los contratos en que esté pre-
sente esta clausula consiste en determinar si puede el Banco -y en general
cualquier acreedor hipotecario— exigir indemnizacién de perjuicios ante la
enajenacion que el deudor del mutuo hipotecario haga del bien raiz gravado
con hipoteca. Admitir tal posibilidad implica, en cierto sentido, estimar que
efectivamente la clausula en estudio produce efectos, por lo que, en estricto
rigor, implica admitir su validez.

Con todo, desde ya adelantamos nuestra postura: la clausula de no ena-
jenar no genera obligacién alguna en los contratos de mutuo hipotecario.
En efecto, como fundamentaremos oportunamente, la referida cldusula no
es valida en esta clase de contratos, pues no sirve para tutelar legitimamente

2 Vobanovic et al. (1974) p. 177.

93



CAMPOS MICIN, SEBASTIAN NICOLAS (2016): LA CLAUSULA DE NO ENAJENAR EN LOS
CONTRATOS DE MUTUO HIPOTECARIO

ningln interés; los intereses del acreedor estan suficientemente amparados
por el derecho de persecucion contemplado en el articulo 2428 del Codigo
Civil, por lo que la clausula no cumple con una de sus exigencias basicas
para su validez.

Se debe tener presente, ademas, si se estima que la clausula genera una
obligacién de no hacer, que usualmente en los contratos de mutuo hipoteca-
rio existen clausulas que permiten la aceleracién de las cuotas no vencidas
cuando el deudor no ha cumplido con alguna de sus obligaciones. Una de
las férmulas que puede observarse de esta clausula es la que sigue: “Clausula
Aceleracion: El Banco podra exigir anticipadamente el pago de la totalidad
del mutuo y/o declarar terminado el presente contrato y caducados todos los
plazos que el deudor tenga, procediendo a su cobro, sin perjuicio de sus de-
mas derechos como acreedor, si el Cliente y/o el garante hipotecario incurre
en uno o mds de los casos siguientes: b) Incumplimiento de una cualesquiera
de las obligaciones de hacer o no hacer asumidas por el deudor y/o por ga-
rante hipotecario en el presente instrumento”.

Por lo demas, en algunos contratos se establece derecha y expresamente
que la enajenacion sin previo consentimiento escrito del Banco es causal de
aceleracion del crédito: “Clausula Aceleracion: El Banco podra exigir anticipa-
damente el pago de la totalidad del mutuo y/o declarar terminado el presente
contrato y caducados todos los plazos que el deudor tenga, procediendo a su
cobro, sin perjuicio de sus demds derechos como acreedor, si el Cliente y/o
el garante hipotecario incurre en uno o mds de los casos siguientes: f) si la
parte deudora infringiere una cualquiera de las prohibiciones establecidas en
la clausula quinta del presente instrumento”.

La clausula quinta en la escritura precitada justamente sefala, en rela-
cién con el bien raiz gravado con hipoteca, que “[aJsimismo, la parte deudora
se obliga a no enajenar ni prometer la enajenacion por venta o cualquier otro
titulo traslaticio de dominio”.

Conjugada la cldusula de no enajenar y la clausula de aceleracién, po-
dria producirse una situacion bastante compleja para el deudor de un mutuo
hipotecario. En efecto, si se estima que la clausula de no enajenar genera una
obligacién de no hacer, e igualmente, fundado en el articulo 2415 del Cédigo
Civil, el deudor decide enajenar el bien gravado con hipoteca, las cuotas no
vencidas se harian exigibles inmediatamente, pues, técnicamente, se confi-
guraria un incumplimiento.

Como ha senalado la excelentisima Corte Suprema en Banco Santander
con Aguirre (2015), en un entendimiento que a nuestro juicio es equivocado
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y pernicioso para los consumidores financieros, “el articulo 2415 sélo impide
entrabar el derecho del propietario a enajenar el inmueble, pero no prohibe
que las partes, en virtud de la autonomia de la voluntad, convengan que la
enajenacion del bien raiz hipotecado, genere la aceleracion de los dividendos
no devengados del mutuo o dicho de otra forma, la exigibilidad anticipada,
por la caducidad convencional del plazo, pues los contratantes son libres para
estipular que ciertos hechos, futuros e inciertos, provoquen o puedan provo-
car la extincion anticipada del plazo”.

Dado que los montos en dinero de los mutuos hipotecarios son bastante
altos, merece particular atencion la problematica planteada.

Por lo demas, la dilucidacion respecto a la validez de la clausula de no
enajenar en los contratos de mutuo hipotecario podria aportar luces respecto
a si efectivamente la caducidad convencional puede contemplar como pre-
supuesto a la enajenacion del bien raiz.

Estos serdn los temas que se tratardn en las siguientes lineas, teniendo
como base normativa, fundamentalmente, las reglas pertinentes del Codigo
Civil, de la LPDC, de la Ley n° 18.010, de la Ley General de Bancos y del
Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices.

1. Contexto del problema

En primer lugar, a fin de analizar el problema en su contexto material,
debe tenerse presente que buena parte de los contratos de mutuo hipotecario
se celebran conjuntamente —esto es, en la misma escritura piblica— con el
contrato de compraventa que sirve de titulo para la adquisicion del inmueble
que se grava con hipoteca.

Por lo pronto, cabe preguntarse si, al menos en lo que respecta a los
contratos de mutuo hipotecario celebrados entre instituciones financieras y
consumidores, estamos o no en presencia de contratos de adhesion.’

En palabras de Pizarro-Wilson, podemos hablar de un contrato de adhe-
sion cuando “el contenido del contrato esta predeterminado o predispuesto
de manera unilateral por el otro contratante que, de manera habitual, tie-
ne una posicion preeminente en el mercado vy, en particular, respecto del
otro contratante”.* En el mismo sentido, Lopez Santa Maria arguye que “e/

> Sobre este tema, véase Pizarro-WiLsoN et al. (2013) pp. 52-58.
4 [dem., p. 54.
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contrato por adhesion es obra exclusiva del oferente, quien “dicta’ el texto de
la convencion. El destinatario, siendo el mas débil, no puede discutir la oferta
y debe circunscribirse a aceptarla”.’

Es un hecho notorio que tratandose de un mutuo hipotecario el Banco
predetermina de manera unilateral el contenido del contrato. El consumidor
financiero, atendida su posicién desmedrada en la relacién, no se encuentra
en condiciones de proponer cambios sustantivos al contenido del borrador. A
lo sumo se le consulta si desea realizar alguna modificacion al clausulado del
contrato de compraventa, ya que en éste el Banco técnicamente no es parte,
pero las condiciones generales y especiales del mutuo hipotecario no pueden
ser alteradas.

Por lo demas, la justificacion de que el Banco prepare y redacte las clau-
sulas del contrato no reposa solamente en el evidente desequilibrio en el po-
der negociador de las partes®; antes bien, reposa en la razonable pretension,
por parte de todos los intervinientes del negocio y de la economia en general,
de disminuir los costos de transaccién.”

En efecto, antes de la celebracion de un mutuo hipotecario, los Bancos
acumulan una vasta cantidad de antecedentes referidos tanto a la situacién
financiera y patrimonial del cliente como también a la situacién del inmueble
que éste Ultimo pretende adquirir. De ahi que la informacién de que dispone
un Banco, unida a su pericia en este tipo de negocios, lo coloquen natural-
mente en una posicion privilegiada, pudiendo estimarse incluso que lo mas
eficiente es que sea éste quien prepare y redacte el borrador de escritura que
contendra el negocio.?

Sin perjuicio de lo anterior, conviene tener presente que al legislador
chileno le ha preocupado la situacién de la parte mas débil en los contratos
de adhesion, lo que queda demostrado en el reconocimiento expreso que
hace de este tipo de contratos en el articulo 1° n° 6 de la LPDC, donde define
contrato de adhesion como “aquel cuyas clausulas han sido propuestas uni-
lateralmente por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda
alterar su contenido”.

e}

LoPEz SANTA MARiA (1998) p. 108.

¢ Ibidem.

7 Pizarro-WiLsoN (2004) pp. 121-123.

8 Para un mejor aproximamiento a este tema, Dt LA Maza (2003) pp. 109-148.
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En consecuencia, calificar el contrato de mutuo hipotecario como un
contrato de adhesién no es una cuestion baladi, pues si se le otorga esta natu-
raleza, entonces el consumidor financiero estara protegido ante la existencia
de clausulas abusivas; como sefala Pizarro-Wilson, “el legislador circunscri-
bi6 la proteccion en caso de cldusulas abusivas a los contratos por adhesion”.?

En efecto, debemos recordar que el articulo 16 de la LPDC establece un
listado de clausulas abusivas que no produciran efecto alguno en los contra-
tos de adhesion.

2. Posicion del consumidor financiero en los casos de contratos de mutuo
hipotecario celebrados conjuntamente con la compraventa del inmue-
ble que se grava con hipoteca

Considerando que en este trabajamos nos proponemos demostrar como
la cldusula de no enajenar constituye una injustificada merma para el con-
sumidor financiero, conviene tener presente como la escrituracién tipica
del negocio lo coloca en una posicién particularmente vulnerable no sélo
respecto del mutuo hipotecario, sino también respecto de la compraventa.
Atender su posicion en el marco del negocio complejo que consta en la es-
critura publica es fundamental, pues se debe tener presente que el beneficio
perseguido por el consumidor es justamente hacerse dueno del inmueble que
se grava con hipoteca.

En efecto, si bien lo mas eficiente es que los borradores de escritura que
contienen a los contratos de compraventa y mutuo hipotecario sean elabora-
dos por el Banco, no es menos cierto que éstos suelen favorecer mucho mas
al vendedor que al comprador.

sPor qué podemos afirmar lo anterior? A este respecto conviene recordar
que el articulo 2434 del Cédigo Civil, refiriéndose al derecho real de hipote-
ca, sefala que éste se extingue conjuntamente con la obligacién principal; y
la obligacion principal, generada por el contrato de mutuo, esto es, la obliga-
cién de restituir el dinero prestado, se puede extinguir, entre otros modos, por
nulidad o resolucién, conforme a lo establecido en el articulo 1567 n°s 8 y 9.

En este contexto, si por el incumplimiento de alguna de las obligaciones
de las partes en la compraventa, se declarara resuelto el contrato, tal cir-
cunstancia eventualmente podria afectar la eficacia del mutuo hipotecario,
el cual, ademas de constar en la misma escritura publica, tiene por causa, de

? PizaRRO-WiLsON y DE LA Maza (2013) p. 55.
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acuerdo al articulo 1467 inciso segundo, el financiamiento de la obligacién
de pagar de precio.™

Asi las cosas, al Banco le es conveniente que en la escritura aparezcan
cumplidas todas las obligaciones emanadas del contrato de compraventa,
de manera que no pueda configurarse un incumplimiento respecto a tales
obligaciones y, en consecuencia, se elimine la procedencia de la resolucion.

En este contexto, a fin de resguardar aiin mads la eficacia de un mutuo
hipotecario, es usual que en la escritura se establezca la renuncia expresa
de las partes a las acciones resolutorias, asi como también una declaracién
de conformidad, en la que el comprador declara recibir satisfactoriamente
el bien raiz objeto del contrato. El tenor usual de una cldusula que contem-
ple estas declaraciones es el siguiente: “Cumplimiento De Obligaciones: La
parte vendedora declara haber recibido la totalidad del precio y lo declara
en consecuencia integramente pagado. La parte compradora declara haber
recibido materialmente y a su entera satisfaccion la propiedad raiz materia de
este contrato. Las partes renuncian expresamente a las acciones resolutorias
que pudieran emanar del presente contrato. Las partes declaran cumplida
cualquier promesa de compraventa celebrada entre ellas relativa al inmueble
objeto de este contrato, respecto de cuyas obligaciones se otorgan el mas
amplio y completo finiquito”.

;En qué le es conveniente esto al vendedor? Le es conveniente en cuanto
el comprador, en tanto ha declarado recibir satisfactoriamente el bien raiz

1 Con todo, estimamos que éste es un tema complejo. Si bien el mutuo hipotecario esta
contenido en la misma escritura que la compraventa, técnicamente son contratos distin-
tos e independientes. De hecho, en una escritura en la que conste una compraventa y
un mutuo hipotecario pueden distinguirse al menos cuatro contratos: la compraventa, el
mutuo, la hipoteca y algunos mandatos. Si se declarase la resolucién de la compraventa,
no por ello debiese entenderse resuelto también el mutuo ni mucho menos la hipoteca.
En efecto, sin perjuicio de que, desde una perspectiva material, el consumidor que no
cuenta con recursos econémicos suficientes para la adquisicién de un bien raiz requerira
la contratacién de un mutuo hipotecario con alguna institucién financiera, juridicamente
tanto la compraventa como el mutuo son contratos principales. La hipoteca, por su parte,
es un contrato accesorio, pero accede al mutuo, no a la compraventa.

A nuestro juicio, la Gnica manera de atacar la eficacia del mutuo una vez declarada re-
suelta la compraventa es solicitando la nulidad absoluta por falta de causa, lo que, como
es evidente, conduce al problema de determinar qué se entiende por causa y si acaso ésta
debe estar presente solamente al momento de la celebracién del contrato o también du-
rante su ejecucién. Por lo demas, hoy en dia la nocién de causa estd en franca decadencia.
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objeto del contrato, no podra acudir al régimen general de remedios que le
asiste ante el incumplimiento. De hecho, técnicamente, atendido el tenor del
articulo 1700 del Cédigo Civil, dificilmente podra alegar el incumplimiento,
pues en los instrumentos publicos el contenido de las declaraciones hace
plena fe en contra de los declarantes.

A mayor abundamiento, si se examina el contenido de las escrituras en
que constan contratos de compraventa y mutuo hipotecario, se puede obser-
var que el Unico medio de tutela de que dispone el comprador es el sanea-
miento de la eviccion, remedio cuyo ambito de proteccion, si bien fundamen-
tal, es bastante acotado e improbable en la practica, pues tanto el comprador
como el Banco, en el estudio de titulos previo, han tenido la posibilidad de
determinar si existen derechos reales u otros gravamenes sobre el inmueble.

En efecto, si realizado el estudio de titulos se determinase que existen
derechos reales o gravamenes sobre el bien raiz, es razonable suponer que
las partes no celebrarian el negocio o, si lo celebraran de igual manera, se
incluiria expresamente en la escritura una clausula que dé cuenta de tales
gravamenes a fin de limitar el contenido de la obligacion de saneamiento de
la eviccion.

La accion redhibitoria, en cambio, si bien es discutible su proceden-
cia, también podria estimarse renunciada, basicamente por dos razones: en
primer lugar, de acuerdo a la mayoria de la doctrina nacional y comparada,
constituye una accion resolutoria', por lo que, en estricto rigor, una renun-
cia general a las acciones resolutorias implicaria también una renuncia a la
accion redhibitoria. En segundo lugar, usualmente se establece que el com-
prador declara aceptar y conocer el estado en que se entrega el bien raiz, por
lo que, atendido el tenor del articulo 1858 n°3, en adicién a lo que establece
el articulo 1700, ambos del Cadigo Civil, dificilmente podra estimarse des-
conocido el vicio.™

""" Sobre este tema, véase CaprILE (2006) pp. 642-644; De La Maza (2012) pp. 646-651. En
contra, en una interesante propuesta, véase BARAONA (2008) pp. 659-668.

Con todo, a nuestro juicio, nada obsta a que se rinda prueba en contrario de lo declarado
en la escritura publica. El principio de realidad debiese ser suficientemente poderoso para
dejar sin aplicacion una cldusula de estilo. Por lo demas, desde un punto de vista mate-
rial, el comprador no tendra conocimiento de los vicios redhibitorios sino desde que se
hayan manifestado. No es baladi que el articulo 1866 sefiale que el plazo de prescripcién
de la accién redhibitoria se compute desde la entrega real; sélo a partir de este momento
el comprador efectivamente podra, si acaso el vicio ya estd manifestado, tener conoci-
miento del mismo.
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Como se observa, la posicién del comprador se encuentra bastante mer-
mada en estos contratos, circunstancia que, a nuestro juicio, debe tenerse
presente a la hora de analizar la validez de clausula de no enajenar, pues
ésta le puede significar una merma adicional y sustantiva del beneficio que
obtiene mediante la celebracién del negocio complejo, circunstancia que
podria comprenderse, respecto a los consumidores financieros y inicamente
en relacién al mutuo hipotecario, en la hipétesis contemplada en el articulo
16 letra g) de la LDPC.

Il. VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE NO ENAJENAR EN LOS CONTRATOS
DE MUTUO HIPOTECARIO DESDE UNA PERSPECTIVA CIVIL

Respecto al tema de fondo, esto es, si es valida la clausula de no ena-
jenar en el contrato de mutuo hipotecario, conviene desde ya plantearse la
siguiente paradoja: Si admitimos que tal cldusula genera una obligacion de
no hacer, es razonable suponer que el contenido de tal obligacion consistira
en no enajenar el bien raiz. Si se relaciona tal obligacién con lo establecido
en el articulo 2415 del Cédigo Civil, se observa de inmediato una contradic-
cién. ;Podrian las partes, licitamente, estipular una clausula cuyo efecto fuese
generar para el consumidor financiero la obligacion de no enajenar el bien
raiz gravado con hipoteca vy, a la vez, estimar que el dueno de tal bien -en
la especie, el mismo consumidor financiero- puede enajenarlo siempre, no
obstante cualquiera estipulacion en contrario?

En principio, la situacién planteada presenta una contradiccién en si
misma. Para admitir la respuesta afirmativa habria que incurrir en una suerte
de desdoblamiento y suponer que la obligacién de no enajenar y el derecho
irrenunciable de enajenar tienen ambitos de aplicacion distintos, lo que evi-
dentemente no resiste mayor analisis.

Sin perjuicio de la inconsistencia revelada anteriormente, podria esti-
marse que el Gnico efecto de la clausula es generar una obligacién de no ha-
cer inoponible a terceros, cuya contravencion tiene por efecto la obligacion
de indemnizar los perjuicios.

En palabras de Alessandri y Somarriva, “[e]l acto realizado por el infrac-
tor de la clausula con el tercero queda perfectamente valido, porque esa clau-
sula es una obligacion personal que no influye sino en las relaciones entre las
partes que la estipularon y no sobre el acto; por la misma razén es inoponi-
ble a los terceros. Claro que el tercero adquirente de mala fe, que conocia
la clausula, puede verse obligado a devolver la cosa; pero no porque sea
nulo el acto celebrado con el infractor de la cldusula, sino en virtud de la
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resolucion del contrato que imponia la prohibicién de enajenar, y la consi-
guiente reivindicacion”."

No obstante, mas alld de lo discutible juridicamente que pueda resultar
la tesis que se acaba de exponer', el problema dice relacion con que, des-
de un punto de vista practico, se estaria igualmente limitando o gravando
el derecho del consumidor financiero de enajenar el bien raiz gravado con
hipoteca.

También podria estimarse que la clausula genera una obligacion repara-
toria sujeta a la condicion suspensiva de que se enajene el bien raiz gravado
con hipoteca. En tal caso la obligacion sera de dar y consistira, como es ob-
vio, en entregar una suma de dinero en el evento de la enajenacion.

Esta dltima tesis, ademds de ser bastante artificiosa, presenta el problema
de que tanto la doctrina nacional como comparada estiman que la obligacién
de indemnizar perjuicios en materia contractual surge como una consecuen-
cia del incumplimiento, por lo que, técnicamente, se requiere necesariamen-
te una obligacion previa que ha de ser incumplida.

En efecto, como senala Pantaledn “la responsabilidad contractual requie-
re, primero, que el acreedor haya sufrido un dano objetivamente imputable
a la falta de cumplimiento, y segundo, que el incumplimiento sea subjetiva-
mente imputable al deudor, esto es, que el suceso generador del mismo haya
de ser puesto a cargo del deudor, conforme a la distribucion de riesgos de in-
cumplimiento expresamente pactada o deducible de las reglas contractuales,
o la supletoriamente prevista por el legislador, ya de modo especial, ya en las
normas generales”."

En la doctrina nacional Barros estima que “por definicion, el contrato ge-
nera obligaciones de dar, hacer o no hacer (articulo 1438), que, ante todo, dan
acciones de cumplimiento en naturaleza de acuerdo con las reglas de ejecu-
cion forzada del Cédigo Civil y del Codigo de Procedimiento Civil. Sélo si esa
obligacion de primer grado no es debidamente cumplida, surge la accion de
responsabilidad contractual, que tiene por objeto obtener la indemnizacion

3 VobaNovic et al. (1974) p. 177.

' Podria sefalarse, fundado en la operatividad del articulo 1555, que una obligacién de no
hacer no podria referirse nunca a la abstencion de actos juridicos, sino Gnicamente de
hechos materiales.

1> PANTALEON (1991) p. 1043.
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de los danos derivados del incumplimiento total o parcial o del retardo en el
cumplimiento de esa obligacion principal”."®

En el mismo sentido, Lépez indica que “el fundamento de tal indem-
nizacion es el incumplimiento del contrato, porque es precisamente, como
consecuencia de éste, que el acreedor ve frustrado su interés contractual”."”

Con todo, si por un momento se supusiera que efectivamente la cldusula
genera una obligacién indemnizatoria sujeta a la condicion de enajenarse el
bien raiz gravado con hipoteca, cabria preguntarse cudles serian los perjuicios
que deberian ser reparados. Como sabemos, la doctrina exige que el dafo sea
cierto's, y dado que el acreedor hipotecario, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 2428 del Cédigo Civil, cuenta con derecho de persecucion respecto
al bien raiz gravado con hipoteca, dificilmente puede decirse que sufre una
merma per se en su crédito a consecuencia de la enajenacion. A lo sumo
podria estimarse que constituyen perjuicios los costos en que se incurra para
la tramitacion de la respectiva accion de desposeimiento; no obstante, una
vez realizado el bien raiz en la ejecucion correspondiente, el pago debera
comprender capital, intereses y costas, de acuerdo a lo establecido en los ar-
ticulos 443 n°2, 510y 511, en relacién con el articulo 759, todos del Cédigo
de Procedimiento Civil. Conviene tener presente, ademds, en caso que varios
acreedores hipotecarios participen de la ejecucion, lo establecido en el ar-
ticulo 2472 n°1, asi como también, en caso de procedimiento concursal, lo
sefalado en el articulo 2477 inciso cuarto.

Por lo demads, si el Banco no aplicase la cldusula de aceleracién y el con-
sumidor financiero pagase oportunamente cada cuota, en principio habria
que reconocer que no existirian perjuicios, pues la enajenacion en ningdn
sentido habria mermado el derecho de crédito del acreedor.

Ahora bien, desarrollado el punto hasta aqui, subsiste el problema de
la conjugacion de la cldusula de no enajenar y la clausula de aceleracion.
Como sefialamos en la introduccion, si se estima que la clausula de no ena-
jenar efectivamente genera una obligacién de no hacer, el Banco podria ace-
lerar el crédito y exigir el pago de las cuotas no vencidas inmediatamente.

® BARrrROS (2007) p. 978.
7 Lopez (2010) p. 99
'8 BARROS (2007) pp. 236-240.
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A fin de prevenir esta situacion, conviene llegar al fondo del asunto y
determinar de una vez por todas si efectivamente es valida la cldusula de no
enajenar establecida en un mutuo hipotecario.

Reiteramos el tenor del articulo 2415, cuya letra establece que “el duefo
de los bienes gravados con hipoteca podrd siempre enajenarlos o hipotecar-
los, no obstante cualquiera estipulacion en contrario”.

De la simple lectura, pareciera que este derecho es irrenunciable, pues,
si bien el consumidor financiero podria decidir voluntariamente no enajenar
el bien raiz gravado con hipoteca -configurandose una suerte de renuncia
tacita-, o efectivamente obtener el consentimiento escrito previo por parte del
Banco, lo cierto es que en cualquier momento podria cambiar de parecer y
enajenar libremente.

En palabras de Somarriva, “para disponer del inmueble lo autoriza el
articulo 2415, el cual, ain mds, le reconoce esta facultad a pesar de cual-
quier estipulacién en contrario. Si se llegara a estipular que el duefio del in-
mueble gravado con hipoteca no puede enajenarlo, semejante pacto, adole-
ceria de nulidad absoluta por tener objeto ilicito (articulos 1466 y 1682) y
en consecuencia la enajenacion que se hiciere seria perfectamente vdlida e
inobjetable” .?

Por lo demas segln varios autores, esta norma es una manifestacion
del principio de libre circulacién de los bienes, el que, dado que atiende a
un interés general, se estima de orden puablico. En palabras de Alessandri y
Somarriva, “el principio de la libertad de disposicion forma parte de un prin-
cipio de orden publico, el de la libertad de comercio, y constituye la regla
general en nuestro derecho. Aparece consagrado en diversos preceptos del
Codigo Civil. Asi, esta prohibida la constitucion de dos o mas fideicomisos o
usufructos sucesivos (articulos 745 'y 769) precisamente porque entraba la
disposicion de la cosa; se tiene por no escrita la clausula de no enajenar la
cosa legada, siempre que la enajenacion no comprometiere ningtin derecho
de tercero (art. 1126); el pacto de no enajenar la cosa arrendada sélo tiene
el alcance de facultar el arrendatario para permanecer en el arriendo hasta su
terminacion natural (art. 1964); no vale en la constitucion del censo el pacto
de no enajenar la finca acensuada, ni otro alguno que imponga al censuario
mas cargas que las expresadas en la ley (art. 2031); no obstante cualquiera

19 SOMARRIVA (1943) p. 415.
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estipulacion en contrario, el dueno de los bienes gravados con hipoteca pue-
de siempre enajenarlos o hipotecarlos (art. 2415)".*°

Adicionalmente, cobra fuerza el argumento de que la facultad de dis-
posicion es el atributo que caracteriza y define al dominio, pues, desde una
perspectiva material, quien se desprende de esta facultad se asimila en los
hechos a un usufructuario.

Categorico es Penailillo al sostener que “en el derecho chileno, en algu-
nas materias especificas se prohibe la estipulacion de no enajenar (arts. 1126,
1964, 2031 y 2415)" 2!

Con todo, mas alla de que se pueda considerar derechamente nula la
clausula de no enajenar en un contrato de mutuo hipotecario por contravenir
una norma de orden publico, conviene igualmente conceder el beneficio de
la duda y analizar si se cumplen los requisitos que la doctrina mayoritaria
exige para estimar valida esta clausula en los casos en que la Ley no la ha per-
mitido ni rechazado, a saber; por un lado, proteccion de un interés legitimo,
y, por el otro, limitacién en el tiempo.??

La norma que se ha tenido a la vista por esta doctrina, principalmente en
lo que respecta al primer requisito, esta establecida en el articulo 1.126, cuyo
texto senala: “Si se lega una cosa con calidad de no enajenarla, y la enajena-
cion no comprometiere ningun derecho de tercero, la cldusula de no enajenar
se tendra por no escrita”. De ahi que, a contrario sensu, la doctrina nacional
haya entendido que si la enajenacién si comprometiere un derecho o interés
de un tercero, la clausula es vélida.??

Como se aprecia, la norma permitiria el establecimiento de cldusulas de
no enajenar siempre y cuando mediante ellas se protegiese un derecho o in-
terés legitimo, esto es, un interés que merezca tutela juridica. En palabras de
Alessandri y Somarriva, “siguiendo el derrotero marcado por la jurisprudencia
francesa, algunos de nuestros autores aceptan las clausulas de no enajenar
relativas, esto es, aquellas que no imponen una prohibicién perpetua o de
largo tiempo y que se justifican por un interés legitimo. En dichos casos la
temporalidad de la cldusula no embarazaria la libre circulacion de los bienes
que trata de garantizar la Ley, y el movil que lleva a imponerla demostrada

20 Vobanovic et al. (1974) pp. 173 y 174.
21 PeNalLLLO (2007) pp. 139y 140.

22 Vobanovic et al. (1974) pp. 176y 177.
2 Ibidem.
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que no se persigue dar cardcter inalienable a un bien, sino resguardar un in-
terés legitimo” .**

A su vez, Penailillo reforzando la tesis de la validez relativa de la clau-
sula, sefala que “[e]sta dltima parece ser la solucion mas aceptable. Con ella
quedaria desvirtuado el argumento del atentado al principio de la libre cir-
culacion de los bienes que, por su naturaleza general (y no de un mero par-
ticularismo dispositivo), pareciera ser la razon mds contundente para negar
validez a estos pactos. En esta misma direccion, la jurisprudencia tiende a
aceptar la validez de la estipulacion por tiempo determinado y prudente, y
con justificado motivo”.*

En lo que concierne al tema que nos convoca, habra que discernir si aca-
so el Banco —o acreedor hipotecario de que se trate— tiene un interés legitimo
en establecer la cldusula de no enajenar. Al respecto, es fundamental tener
presente que, conforme al articulo 2428 del Cédigo Civil, el acreedor hipo-
tecario tiene derecho de persecucion: “La hipoteca da al acreedor el derecho
de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea, y a cualquier
titulo que la haya adquirido”.

En principio, como ya hemos enunciado, se advierte que una de las si-
tuaciones que el Banco podria querer evitar es el ejercicio, previo a la ejecu-
cién, de la acciéon de desposeimiento. Si consideramos que tal accion reque-
rira un periodo mas o menos expedito de tramitacion y que generard costos
para el Banco, podriamos postular que existe aqui un interés que la clausula
de no enajenar pretende proteger.

sEl interés del acreedor hipotecario de no verse forzado a ejercer la ac-
cién de desposeimiento es susceptible de tutela juridica mediante esta clau-
sula? Si bien podria estimarse que si, debemos reiterar lo ya dicho respecto a
las costas: una vez realizado el bien raiz en la ejecucién correspondiente, el
pago debera comprender capital, intereses y costas.

Por lo demas, si el consumidor financiero pagase oportuna e integramen-
te cada cuota vencida, jseria realmente legitimo, en base a lo establecido por
el articulo 1546, ejercer la accion de desposeimiento?

Mas alla del examen que pueda hacerse en torno al articulo 1546, es-
timamos que el derecho de persecucion de persecucion reconocido en el

2 |bidem.
% PeNalLLLO (2007) p. 141.
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articulo 2428 y el derecho a que el pago, luego de realizado el bien raiz, sea
suficiente para cubrir capital, intereses y costas, son, en sentido lato, garan-
tias suficientes para el acreedor, no pudiendo sostenerse que el interés de no
verse forzado a ejercer la accion de desposeimiento sea susceptible de pro-
teccion mediante una clausula de no enajenar.

Por lo demas, el procedimiento establecido para la accion de desposei-
miento en los articulos 758 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil es
bastante expedito y simple.

En palabras de Somarriva, “se justifica plenamente que el legislador nie-
gue al pacto de no enajenar que se imponga en la hipoteca, ya que la enaje-
nacion que haga el duefio del inmueble dado en garantia en nada perjudica
al acreedor, porque éste en virtud del derecho de persecucion de que esta
investido, puede hacer efectivo su derecho atin encontrandose el inmueble
en manos de terceros”.*

Otro interés que el Banco podria querer tutelar mediante la clausula de
no enajenar es, en conjugacion con una clausula de aceleracion, la posibili-
dad de acelerar el crédito en caso que el inmueble haya sido enajenado. Nos
parece, materialmente hablando, que éste es el meollo del asunto.

Conviene recordar el fallo de la excelentisima Corte Suprema Banco
Santander con Aguirre (2015): “el articulo 2415 sélo impide entrabar el de-
recho del propietario a enajenar el inmueble, pero no prohibe que las partes,
en virtud de la autonomia de la voluntad, convengan que la enajenacion del
bien raiz hipotecado, genere la aceleracion de los dividendos no devengados
del mutuo o dicho de otra forma, la exigibilidad anticipada, por la caducidad
convencional del plazo, pues los contratantes son libres para estipular que
ciertos hechos, futuros e inciertos, provoquen o puedan provocar la extincion
anticipada del plazo”.

Desde ya adelantamos que discrepamos por completo de este fallo. La
cuestion puede resolverse planteando el siguiente dilema: ;Es legitimo limitar,
mediante un contrato de adhesion, el derecho de dominio sobre un inmueble
a fin de acelerar un crédito? Si el consumidor financiero ha mantenido en el
tiempo una conducta juridicamente correcta, pagando oportuna e integra-
mente, en cada vencimiento, las cuotas en que se ha pactado el pago del
dinero prestado, jes legitimo mermar la facultad de enajenar que le conce-
de, irrenunciablemente, el articulo 2415, mediante la amenaza juridica de

26 SOMARRIVA (1943) p. 415.
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acelerar el crédito y poder cobrar todo el saldo insoluto inmediatamente?
Considérese ademas que el saldo insoluto, generalmente, correspondera a
sumas de dinero millonarias. ;Se ajusta esta conducta mercantil, en algin
sentido siquiera, al articulo 1546, que exige que los contratos se ejecuten de
buena fe?

Nos parece que, incluso desde una perspectiva puramente civil, la clau-
sula no resiste andlisis. Creemos que, tal como ha sefialado Sepulveda?, el
problema no debiese plantearse en el contexto de la enajenacion del bien
raiz gravado con hipoteca, sino que, en estricto rigor, debiese considerarse a
la hora de que el Banco solicite la inscripcion de la clausula en el Registro de
Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar.

En efecto, el articulo 13 del Reglamento del Registro Conservatorio de
Bienes Raices establece, en lo que nos interesa, que “[e]l Conservador no
podra rehusar ni retardar las inscripciones: deberd, no obstante, negarse, si la
inscripcion es en algin sentido legalmente inadmisible”. Si bien la norma ha
dado lugar a discusiones, pues entrana el riesgo de permitir al Conservador
hacer un andlisis de fondo del negocio, concordamos con Sepulveda en
cuanto senala que “mds que preguntarse por la admisibilidad o no de la ins-
cripcion del titulo traslaticio por existir una prohibicién inscrita, lo que co-
rresponde preguntarse es en qué casos es procedente que el Conservador de
Bienes Raices practique la inscripcion de la prohibicion voluntaria. Dicho en
otros términos: ;puede en algunos casos ser la inscripcion de la cldusula de
no enajenar en algin sentido inadmisible?, al menos, en aquellos casos en
que la Ley expresamente no les reconoce valor o en aquellos que de la sola
lectura del titulo se pudiera derivar de manera clara que contraviene el orden
publico y, en consecuencia, adolece de nulidad absoluta”.*®

Ill. VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE NO ENAJENAR EN LOS CONTRATOS
DE MUTUO HIPOTECARIO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LEY DE PRO-
TECCION A LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR

En la LPDC no hay ninguna norma que integre expresamente como dere-
cho de los consumidores los derechos que otras leyes reconozcan o establez-
can como irrenunciables. De ahi que, en principio, sea dificil enmarcar el
problema que analizamos desde el tenor del articulo 4 de esa Ley. Tal norma
sefala: “Los derechos establecidos por la presente ley son irrenunciables an-
ticipadamente por los consumidores”.

27 SgpULVEDA (2003).
28 |bidem.
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Como puede observarse, el tenor de la norma es bastante claro, cifién-
dose su aplicacién Gnicamente a los derechos establecidos en la LPDC. Por
lo demds, esta norma constituye una excepcion a la regla general en dere-
cho privado, a saber, la renunciabilidad de los derechos. Tal como sefiala
Momberg, “es evidente que el principio de irrenunciabilidad a que se ha he-
cho referencia es contrario al que prevalece en el derecho privado en general,
cual es justamente que los individuos pueden renunciar a sus derechos sub-
jetivos, expresado en el articulo 12 del Codigo Civil, el cual establece como
limites para ello el derecho de terceros y la propia Ley” .*°

Tratandose de la regulacion que la LPDC establece respecto a los pro-
ductos financieros —entre los cuales esta, por supuesto, el contrato de mutuo
hipotecario—, puede constatarse que la mayoria de las normas tipifican debe-
res de informacion®®, sin perjuicio de que algunas establezcan derechamente
prohibiciones (por ejemplo, los articulos 17 c) inciso 2, 4y 5y 6,17 )y 17 h).

En cuanto a los derechos que se reconocen al consumidor financiero, si
bien éstos se encuentran en su mayoria establecidos en el articulo 3 inciso se-
gundo, también existen otros regulados a lo largo de |a ley. Es el caso, por ejem-
plo, de los derechos reconocidos en los articulos 17 d) inciso 3, 17 e) y 17 ).

En todas estas normas no se observa ninguna referencia al derecho del
consumidor financiero de enajenar el bien raiz gravado con hipoteca, por lo
que podria ponerse en tela de juicio si el derecho contemplado en el articulo
2415 del Cédigo Civil es o no renunciable.

No obstante, mds alla de lo ya expresado sobre el punto, si bien la regla
general en derecho privado es la renunciabilidad de derechos, ello se debe a
que la mayoria de sus normas son de orden privado. De ahi que, si estamos
en presencia de normas de orden publico, es evidente que se altera la regla
contemplada en el articulo 12 del Cédigo Civil. Como explica Momberg, “/a
irrenunciabilidad de un derecho generalmente se asocia con el cardcter impe-
rativo de las normas correspondientes, esto, es la imposibilidad que las partes
puedan excluirlas o modificarlas al regular sus relaciones privadas” .’

No hay duda, en consecuencia, de que el derecho reconocido en el arti-
culo 2415 del Cédigo Civil se entiende formar parte de la relacion de consumo

29 PizarRRO-WILSON y DE LA Maza (2013) p. 191.

30 Sobre la tipicidad o atipicidad de los deberes de informacién, véase De LA Maza (2010)
pp. 75-99.

3 PizarrO-WiLsoN y DE La Maza (2013) p. 191.
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en el marco de los productos financieros. Como ya sefialamos anteriormente,
la doctrina ha sido clara a la hora de sefalar que ésta es una norma de orden
publico. Tal como expresan Alessandri y Somarriva, “el principio de la libertad
de disposicion forma parte de un principio de orden publico, el de la libertad
de comercio, y constituye la regla general en nuestro derecho. Aparece con-
sagrado en diversos preceptos del Codigo Civil. Asi, esta prohibida la constitu-
cion de dos o mas fideicomisos o usufructos sucesivos (articulos 745 y 769)
precisamente porque entraba la disposicion de la cosa; se tiene por no escrita
la clausula de no enajenar la cosa legada, siempre que la enajenacién no com-
prometiere ningtin derecho de tercero (art. 1126); el pacto de no enajenar la
cosa arrendada solo tiene el alcance de facultar al arrendatario para permane-
cer en el arriendo hasta su terminacion natural (art. 1964); no vale en la consti-
tucion del censo el pacto de no enajenar la finca acensuada, ni otro alguno que
imponga al censuario mas cargas que las expresadas en la ley (art. 2031); no
obstante cualquiera estipulacion en contrario, el dueno de los bienes gravados
con hipoteca puede siempre enajenarlos o hipotecarlos (art. 2415)" .

Por lo tanto, si bien el articulo 4 de la LPDC establece la irrenunciabilidad
de los derechos establecidos en aquella ley, parece evidente que, si el Codigo
Civil establece ciertos derechos irrenunciables en la regulacion de determi-
nado contrato, no pueda sostenerse su renunciabilidad en el marco de una
relacion de consumo, sobre todo si se considera que la LPDC tiene por objeto
la proteccién de los consumidores en el contexto de una relacién de consumo.

Por otra parte, mas alla del tenor literal del articulo 4, a nuestro juicio la
irrenunciabilidad de los derechos establecida por la LPDC debe relacionarse
con el principio de buena fe contractual, ya sea aplicado supletoriamente en
virtud de lo establecido el articulo 1546 del Cédigo Civil, ya sea materializado
en la prohibicién de ciertas clausulas consideradas abusivas en la misma LPDC.

Particularmente importante nos parece el articulo 16 letra G de la LPDC,
pues, si bien la doctrina estima que el establecimiento de un listado negro
de clausulas se fundamenta justamente en la buena fe contractual y el or-
den publico econémico®, la letra g) hace alusién expresa a la primera: “No
producirdn efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipu-
laciones que: g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para
estos efectos a pardmetros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes
se deriven del contrato. Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a

32 Vopanovic et al. (1974) pp. 173 y 174.
3 Sobre este tema, véase MomserG (2013) pp. 16-19.
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las disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se presumird que dichas
clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los contratos
a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un érgano administra-
tivo en ejecucion de sus facultades legales” >*

De esta manera, resulta claro para nosotros que la clausula de no ena-
jenar en un contrato de mutuo hipotecario atenta contra las exigencias de
la buena fe, causando un sensible perjuicio para el consumidor financiero,
materializado en un desequilibrio grave en los derechos y obligaciones de las
partes. Por lo demds, el articulo 16 letra g) se remite expresamente a la finali-
dad y las disposiciones especiales o generales que rigen el contrato.

En efecto, conviene tener presente que “para fijar la idea de desequilibrio
se otorga como guia la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales
o generales que lo rigen” .>> Por lo que, en la problematica que nos ocupa, se
debe tener particularmente en cuenta el articulo 2415 del Codigo Civil, regu-
lado en el titulo XXXVIII del libro 1V, denominado “De la hipoteca”.

A mayor abundamiento, el consumidor financiero esta obligado a res-
tituir el dinero prestado en la forma pactada en el contrato, con todos los
intereses y reajustes alli especificados, entregando, en definitiva, una suma
mucho mayor a la prestada. Si tal obligacién se cauciona mediante una hi-
poteca, el Banco contard con derecho de persecucion sobre el bien raiz gra-
vado, por lo que contard con una real seguridad para el cobro de su crédito.
Por su parte, el beneficio que el mutuo hipotecario otorga al consumidor es
obtener el financiamiento suficiente para adquirir un bien raiz a titulo onero-
so —mediante la compraventa y subsecuente tradicién—. Que el dominio del
bien raiz se merme mediante una cldusula de no enajenar constituye eviden-
temente un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que el
mutuo hipotecario genera para las partes, pues tal clausula, conjugada con
una clausula de aceleracién, sélo tiene por objeto sobre asegurar el crédito
del acreedor hipotecario, disminuyendo sensiblemente el beneficio obtenido
por el consumidor. Como sefala la doctrina, para que nos encontremos en la
hipotesis contemplada en el articulo 16 letra g) “lo relevante es la afectacion
a los derechos y obligaciones del consumidor, ya sea que se altera el derecho
dispositivo en contra del consumidor o, desde la perspectiva de éste, se frac-
tura el propdsito practico del contrato” *°

3 Sobre los requisitos que deben cumplirse para incurrir en la causal, véase Pizarro-WiLsoN

y DE LA Maza (2013) pp. 340-351.
3 [dem., p. 341.
36 PizarrO-WILSON y DE LA Maza (2013) p. 345.
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Por lo demas, si el consumidor financiero pagase oportuna e integramen-
te cada cuota, a su respectivo vencimiento, seria un atentado evidente a las
exigencias de la buena fe que el acreedor hipotecario, fundado en la efectivi-
dad de la clausula de no enajenar, acelere el crédito y exija inmediatamente
el saldo insoluto. En tal caso, adicionalmente, habria una violacién flagrante
a las expectativas razonables que el consumidor financiero alberga en cuanto
a una correcta y leal ejecucion del contrato por parte de la institucién finan-
ciera. Resulta claro que si el consumidor financiero demuestra su intencién
y aptitud para ejecutar cumplidamente el contrato, de manera sostenida en
el tiempo, considere normal que el Banco no adopte una conducta agresiva,
exigiendo la totalidad de la obligacién de manera anticipada. “Esta idea de
normalidad, lo esperable en la conducta del contratante, configura el estandar
de lo esperado”*, estandar que debe ser cumplido tanto por el Banco como
por el consumidor financiero.

En palabras de Momberg y Pizarro-Wilson, “en definitiva, el examen del
comportamiento del proveedor se orienta a fiscalizar si actda en términos
correctos. Se genera una ficcion al considerar que el proveedor debe compor-
tarse como un sujeto en equilibrio en la negociacion. Todo lo que quede al
margen de dicha conducta leal y correcta se proscribe. Se suma a esto la idea
de fraude a las expectativas del consumidor que de manera razonable espera
de parte del proveedor un comportamiento alejado del abuso. Son dos formas
de lograr un mismo objetivo, ya sea consideramos el comportamiento ideal
atribuible a un proveedor leal y respetuoso de los derechos del consumidor
o, desde la perspectiva del consumidor, evaluamos si la conducta llevada a
cabo por el proveedor defrauda lo que de manera legitima podria esperar un
consumidor” .®

Por lo demads, “ante la ausencia de un consentimiento real del consumi-
dor o, lo que es lo mismo, la imposicién del contenido del contrato, resulta
valiosa la idea de confianza que debe asegurérsele al consumidor por via le-
gislativa. La adhesion a un contenido contractual predispuesto por el provee-
dor viene garantizada por el amparo del mecanismo de proteccion sustantivo
a partir de la idea de buena fe y equilibrio contractual” .*°

Con todo, si bien lo expresado nos parece suficientemente fuerte y ope-
rativo en la problemadtica que nos ocupa, quisiéramos hacernos cargo de
un eventual reparo: podria aducirse que el articulo 16 letra g) esta referido

7 [dem., p. 343.
3 [dem., p. 346.
39 Pizarro-WILSON y DE LA Maza (2013).
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Gnicamente a contratos bilaterales, pues la norma exige que se cause en per-
juicio del consumidor “un desequilibrio importante en los derechos y obli-
gaciones que para las partes se deriven del contrato”. El tenor de la norma
podria sugerir que no es operativa tratindose de contratos unilaterales.

Postular tal tesis significaria que el articulo 16 letra g) no se aplicaria
respecto a contratos de mutuo hipotecario, pues el mutuo, en base a la legis-
lacién pertinente, puede catalogarse como un contrato unilateral.

En efecto, el mutuo civil, de acuerdo a lo establecido en el articulo 2197
del Cédigo Civil, es un contrato real, por lo que, como la mayoria de los con-
tratos reales, Gnicamente genera una obligacién para la parte que recibe la
cosa, en este caso el mutuario.

Por su parte, el mutuo de dinero, si bien tiene una regulacion especial,
también puede tener el caracter de unilateral. En efecto, en base a lo que dis-
pone el articulo 1° de la Ley n° 18.010 de 1981 y sus posteriores modificacio-
nes, el mutuo de dinero puede ser unilateral o bilateral: “Son operaciones de
crédito de dinero aquéllas por las cuales una de las partes entrega o se obliga
a entregar una cantidad de dinero y la otra a pagarla en un momento distinto
de aquel en que se celebra la convencion”.

Con todo, en nuestra opinion, si bien el tenor del articulo 16 letra g) es
ambiguo, pues no permite distinguir claramente si se refiere s6lo a contratos
bilaterales o a todo contrato, la norma debe ser interpretada, en base al arti-
culo 22 del Cédigo Civil, en el contexto de la proteccion a los consumidores
que la LPDC intenta otorgar. Por lo demads, si se relacionan los articulos 1439
y 578 del Cadigo Civil, en un contrato unilateral efectivamente se genera una
obligacién para una parte y un derecho correlativo para la otra, por lo que, al
menos desde un punto de vista l6gico-formal, el tenor de la norma compren-
de a los contratos unilaterales.

Por otro lado, desde un punto de vista material, la norma no se funda-
menta en la bilateralidad, sino en la conmutatividad del contrato.

En efecto, como sefiala Momberg, “se puede afirmar que tratandose de
un contrato conmutativo, debe existir una cierta equivalencia entre la posi-
cion de las partes en relacion con el contenido del contrato, mds atn si se par-
te del supuesto que existe un desequilibrio estructural o posicion aventajada
para una de ellas, como sucede en los contratos de consumo”.*°

19 MOMBERG (2013) pp. 18 y 19.
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Por lo demas, a fin de eliminar cualquier duda, debe tenerse presente
que, tratdndose de mutuos hipotecarios endosables otorgados por Bancos, se
torna aplicable el articulo 69 n°7 de la Ley General de Bancos, norma que
dispone: “Los bancos podran efectuar las siguientes operaciones: 7) Con suje-
cion a las normas generales que dicte la Superintendencia, los bancos podran
otorgar créditos que se encuentren amparados por garantia hipotecaria. Tales
créditos se extenderdn por escritura publica que lleve clausula a la orden, de
la cual se otorgard una sola copia autorizada que se entregara al acreedor,
la que sera transterible por endoso colocado a continuacién, al margen o al
dorso del documento, con indicacion del nombre del cesionario. Para fines
exclusivos de informacion, la cesion debera anotarse al margen de la inscrip-
cion de la hipoteca” .*'

De esta manera, en tanto los mutuos hipotecarios comprendidos en esta
norma se perfeccionan mediante escritura publica, dificilmente puede soste-
nerse que sean contratos unilaterales. De hecho, en la mayoria de los casos,
pese a lo que formalmente pueda sefnalarse en alguna clausula, la entrega
efectiva del dinero prestado se realiza directamente por el Banco al vende-
dor, no habiendo jamas una entrega real del dinero del Banco al consumidor
financiero.

Las mismas escrituras de contratos de mutuo hipotecario contienen clau-
sulas que sefialan: “Se entendera por ‘fecha del desembolso efectivo del cré-
dito; aquella en que el banco lo entregue al vendedor, o a quien éste haya
instruido, sea mediante transferencia electronica de fondos o mediante la emi-
sion del correspondiente instrumento de pago”.

En efecto, si bien puede declararse en la escritura que el consumidor
financiero ha recibido el monto prestado por el Banco, celebrandose un man-
dato para que éste Gltimo entregue directamente al vendedor el dinero, los
tribunales debiesen desentrafar, en el marco de contratos de adhesién, la
verdadera naturaleza del negocio celebrado; una de las funciones de la LPDC
consiste justamente en proteger al consumidor ante el desequilibrio que para
él puede generar la forma juridica que ostenta el negocio. En este sentido,
el articulo 16 letra g) debe operar ante todo desde una perspectiva material,
lo que presupone determinar la verdadera naturaleza juridica del negocio
celebrado.

Tratandose de los demas contratos de mutuo hipotecario, la verdad es
que dificilmente puede sustentarse que sean contratos unilaterales, pues,

1 DOVYHARCABAL (1998) pp. 204 y 205.
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en conformidad al articulo 2409 del Cédigo Civil, la hipoteca debe constar
siempre por escritura publica, y lo dicho respecto a la entrega real del dinero
también es aplicable en estos casos.

Por lo demas, siguiendo en este punto a Doyharcabal, “nada se opone a
que los mutuos hipotecarios sean considerados contratos bilaterales. El expre-
so reconocimiento por parte del mutuario de haberse realizado la tradicion
de las letras hipotecarias o del dinero, puede sdlo significar que el mutuante
ha cumplido con su obligacion en forma instantdnea, al momento de celebrar
la convencion”.*

Por todo lo dicho, creemos plenamente aplicable el articulo 16 letra g)
en el contexto de mutuos hipotecarios, sobre todo al considerar que el deu-
dor tiene la calidad de consumidor financiero y que el articulo 16 letra g)
constituye uno de los mecanismos mas eficaces para su proteccion.

En palabras de Diez-Picasso, “[e]l desequilibrio en los derechos y obliga-
ciones de las partes derivados del contrato puede concretarse contemplando,
por una parte, los derechos y facultades y, por otra, las cargas y obligaciones.
En el primero de los sentidos, las cldusulas seran abusivas si atribuyen al pre-
disponente facultades de cardcter exorbitante o si introducen limitaciones o
restricciones injustificadas en los derechos y facultades de los consumidores.

En el segundo campo, la idea se expresa inversamente: las cldusulas serdn
abusivas cuando supriman o reduzcan obligaciones o responsabilidades del
profesional y cuando aumenten las cargas y obligaciones del adherente” **

Finalmente, conviene tener presente lo establecido en el articulo 16 a):
“Declarada la nulidad de una o varias clausulas o estipulaciones de un con-
trato de adhesion, por aplicacion de alguna de las normas del articulo 16, éste
subsistira con las restantes cldusulas, a menos que por la naturaleza misma
del contrato, o atendida la intencién original de los contratantes, ello no fuere
posible. En este ultimo caso, el juez debera declarar nulo, en su integridad, el
acto o contrato sobre el que recae la declaracion”.

Es evidente que declarada la nulidad de la clausula de no enajenar en
un contrato de mutuo hipotecario, éste puede subsistir con las cldusulas res-
tantes. La naturaleza de estos contratos no lo impide en ningtn sentido y no
puede suponerse —al menos no con fuerza— que la intencién de las partes

42 DOYHARCABAL (1998) p. 208.
3 Diez-Picazo v Ponce De LEON (2007) p 464.
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se ha construido fundamentalmente en torno a la clausula de no enajenar.
Como explica Pizarro-Wilson, “lo que debe considerarse es si la finalidad del
contrato una vez extirpada la o las clausulas abusivas se ve afectada, care-
ciendo de interés persistir en la relacion contractual”.** Nos parece claro que
la finalidad del contrato de mutuo hipotecario se cumple holgadamente una
vez extirpada una cldusula de no enajenar, maxime si se considera el derecho
de persecucion del acreedor hipotecario establecido en el articulo 2428 del
Cédigo Civil.

CONCLUSIONES

Es un hecho que en la mayoria de los contratos de mutuo hipotecario se
incluyen clausulas de no enajenar.

Esto no deja de resultar curioso, pues el articulo 2415 del Cédigo Civil
permite al dueno del bien raiz gravado con hipoteca enajenar en cualquier
momento si asi lo desea, no obstante cualquier estipulacion contraria.

La férmula bajo la cual se expresa el articulo permite concluir que esta-
blece un derecho irrenunciable a favor del dueno del bien raiz gravado con
hipoteca. Esta conclusién se refuerza si se considera que la norma constituye
una materializacién del principio de libre circulacién de los bienes.

Admitir igualmente la clausula de no enajenar supone una suerte de
desdoblamiento de la realidad juridica donde, por un lado, la ley permite al
dueno del bien raiz gravado con hipoteca enajenarlo en cualquier momento,
y por el otro, el contrato obliga a no enajenar.

Mas alla de la contradiccién que supone esta situacion, conviene revisar
si existe algun interés legitimo del Banco que la clausula pueda tutelar. En
este contexto, atendido que el acreedor hipotecario, en base al articulo 2428,
tiene un derecho de persecucion sobre la cosa en manos de quien se encuen-
tre, no existe en principio ninguna merma a su derecho de crédito por el solo
hecho de la enajenacion.

Tampoco es un interés susceptible de ser tutelado mediante una clausula
de no enajenar el evitar verse forzado a ejercer la accién de desposeimiento.
Si bien tal accién supondra tiempo y costos adicionales para la realizacion
del bien gravado con hipoteca, tales costos y esperas se veran resarcidos en
tanto el pago debe comprender capital, intereses y costas, de acuerdo a lo

“ PizarrO-WILSON y DE LA Maza (2013) p. 356.
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establecido en los articulos 443 n°2, 510 y 511, en relaciéon con el articulo
759, todos del Codigo de Procedimiento Civil.

Desde la perspectiva de la LPDC, dado que el deudor hipotecario la
mayoria de las veces tendrd el caracter de consumidor financiero, tendra apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 16 letra g de esa ley. Que el dominio del
bien raiz se merme mediante una cldusula de no enajenar causa en perjuicio
del consumidor un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones
que el contrato de compraventa y mutuo hipotecario genera para las partes,
pues tal clausula, conjugada con una clausula de aceleracién, sélo tiene por
objeto sobre asegurar el crédito del acreedor hipotecario.

Tal norma no debe restringirse a los contratos bilaterales, pues su tenor,
técnicamente, también permite comprender dentro de su ambito de protec-
cién a los abusos que tengan lugar en contratos unilaterales. El articulo 578,
en relacion con el articulo 1439, ambos del Codigo Civil, nos enseha que
toda obligacion supone un derecho personal correlativo, por lo que perfecta-
mente puede plantearse en los contratos unilaterales un desequilibrio impor-
tante en los derechos y obligaciones que éstos generen para las partes.

Por lo demas, el articulo 16 letra G no se fundamenta en la bilateralidad
del contrato, sino en la conmutatividad del mismo y en la observancia de las
exigencias de la buena fe contractual.

Por otro lado, atendidas las normas pertinentes de nuestro ordenamiento
juridico, particularmente los articulos 69 N°7 de la Ley General de Bancos, 1
delaLey 18.010 de 1981 y sus posteriores modificaciones, y 2409 del Codigo
Civil, dificilmente puede sostenerse que los contratos de mutuo hipotecario
sean unilaterales. Por lo demas, atendida la forma en que se estructura y eje-
cuta el negocio juridico, sobre todo en cuanto el dinero prestado se entrega
directamente al vendedor y s6lo una vez que se han hecho las inscripciones
en el registro conservatorio, el mutuo hipotecario aparece claramente como
un contrato bilateral.

El problema que plantean las cldusulas de no enajenar en los contratos
de mutuo hipotecario debiese replantearse: ya no cabe preguntarse si tales
clausulas se hacen efectivas una vez que se enajena el bien raiz gravado con
hipoteca, sino si la inscripcion misma de la clausula en el registro conserva-
torio es en algln sentido legalmente inadmisible.

Creemos que es inadmisible en mas de un solo sentido.
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RESUMEN: La Monarquia Catélica, Hispanica, de Espafa, surge
como auténtica forma cldsica de lo estatal, que buscaba su razon
de existir en el bien comun vy la justicia bajo aquellas férmulas ro-
manizadas que hacian alusién a “la Republica de nuestros Reynos”
y “destos Reynos”. Modelo de Monarquia que fuera para otras ale-
dafas, entendida como corporacién, como universitas, que busca-
ba la objetivacién y centralizacién del poder, la racionalizacion de
los medios y un fundamento juridico territorial valido para todos
los stbditos de aquellos reinos. Que no fuera igual ni semejante a
lo estatal del Exotero que hubiera de gestarse después en Europa,
no significa que no existiera un Estado genuinamente hispano con
premisas, origenes, vicisitudes, realizaciones y vigencia intelectua-
les propios, del mismo modo que hubo una teoria del Estado exclu-
sivamente espanola, asentados ambos, Estado y teoria, en esa gran
trilogia que antes fuera de lo romano: religion, Derecho y politica.

El presente articulo refiere parte de la investigacion realizada en el marco de la Tesis
Doctoral “La Monarquia Hispanica y la idea de Estado (Res publica Hispana)”, bajo la di-
reccién de la Dra. Consuelo Martinez-Sicluna y Sepdlveda (UCM) y la tutoria del profesor
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PALABRAS CLAVE: Monarquia Hispanica, Estado, Religion,
Derecho, Politica.

ABSTRACT: The Catholic Iberian Monarchy of Spain, arises as an
authentic, classic form of what is state, which sought its reason to
exist in the common good and in justice under the Romanized for-
mulas that alluded to “the Republic of our Kingdoms” and “of these
Kingdoms”. It was a model for other nearby monarchies, that was
understood as a corporation, as a universitas, which sought the ob-
jectification and centralisation of power, the rationalisation of means
and a valid, territorial legal founding for all the subjects of those
kingdoms. That it was not the same as or similar to the exogenous
forms, those of the Periphery, which would be conceived later in
Europe, does not mean that a genuine Spanish state did not exist,
with its own intellectual premises, origins, vicissitudes, realizations
and validity, in the same way that there was an exclusively Spanish
theory of state, both of which (state and theory) being based on that
great trilogy that was previously Roman: religion, law and politics.

KEYWORDS: Spanish Monarchy, State, Religion, Law, Politics.
l. BREVES PALABRAS PRELIMINARES

Se afirma que Espafna no sinti6 la necesidad de constituirse en Estado,
por no haber sufrido las guerras de religion y haberse librado de la Reforma’,
mas lo cierto es que ni lo uno ni lo otro son verdades bien aquilatadas. Espana
tuvo su reforma, la de Cisneros y Deza, y tuvo su guerra de religion, desde
luego que la tuvo; la primera, mds larga y penosa de toda Europa, fue su gue-
rra en solitario contra el Islam invasor; ocho siglos de Reconquista, enfrentada
a la morisma. Luego, sus guerras de religion serian las europeas, en defensa
universal de la unidad de la fe. No se mantendria al margen de las corrientes
europeas, sino que combatié contra ellas, desde los claustros de Salamanca
y, a campo abierto, en mil batallas. Y si Espaia pudo librar tan singular com-
bate desde Flandes a las costas de Inglaterra, y desde San Quintin a Lepanto,
fue porque sintié antes que ninguna otra nacién una necesidad de unidad
religiosa que fragu6 desde sus mismos cimientos y en hora muy temprana;
pues ya hubo noticias de castellanos, muchos insignes, como mosén Diego
de Valera?, que se enfrentaron en Bohemia, alla por el 1434, contra la herejia;
la de los secuaces de Juan Huss.

! Cfr. v.g., D’oRrs (1987) p. 25.
2 Cfr. ELias DE TgabA y SpiNoLa (1991) p. 41.
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Bien puede decirse —en fina reflexion de Luis Suarez— que adelantandose
a Lutero, la Monarquia Catélica espafola, tal y como la denominara Tomasso
de Campanella en momento muy posterior, desde su mismo nacimiento, por
quienes le dieron su nombre, los Reyes Catélicos, hizo defensa de la maxima
no escrita cuius religio eius regio, frente a la tirdnica escrita después cuius
regio eius religio del protestantismo. Pues en Espafa era el gobernante el que
debia plegarse a los imperativos de la fe de la comunidad politica, y no al
contrario.?

Sirva de ejemplo paradigmatico de los tintes de tirania que, bajo la for-
mula luterana, hubo de albergar Europa, el de Jacobo | de Inglaterra, contra
quien el Eximio Doctor desde Salamanca alzaria su Defensio fidei. Aquél,
quien expuso las bases del absolutismo moderno por la via de la doctrina del
Derecho divino de los reyes en The Trew Law of Free Monarchies y Basilikon
Doron, exhort6 a todos los principes cristianos a rechazar la potestad univer-
sal de Roma, y sometiendo Iglesia y nobleza al poder del rey, impuso a sus
stbditos un extravagante juramento de fidelidad, por nunca antes visto, en el
que debian abjurar de la fe catélica y someterse a la nueva religién del mo-
narca. Extravagancia y crueldad se coaligaron en arbitrariedad absolutista del
tirano: sacerdotes ejecutados, nobles encarcelados y desposeidos...*

Il. CONTINUATIO HISPANIA

Por verdad que Espafia no tuvo guerras de religion en su interior cuando
otros las tuvieron, ni habia lugar a ellas, quiza por estar ya constituida en
Estado y haber tenido antes la suya propia: la Reconquista. Tampoco tuvo que
abrazar nueva fe alguna para afirmar su independencia ni su nacionalidad
frente a nadie, porque era ya forma estatal independiente y unida. Espana era
nacion forjada desde la misma fe, ya reformada.

La reforma habia comenzado en Espana —en palabras de don Marcelino
Menéndez Pelayo— mucho antes que el concilio de Trento, y antes que Paulo
IV, San PioV, Sixto V y otros pontifices de venerada memoria la extendiesen a
la Iglesia universal; casi con el siglo XV. Y el principal autor de esta reforma,
por lo que hace a los regulares, fue el franciscano Ximénez de Cisneros, uno
de los hombres de mds claro entendimiento y de voluntad mds firme que
Espafia ha producido.® “Castellano por dos veces”, dice de él Eugenio D’Ors:
“Castellano, digo. Enjuto, realista, voluntario. Nada él de remilgos”, “ni de

> Cfr. SuArez (1998) pp. 261 y 262.
* Cfr. Avear (2011) pp. 268 y 269.
B MeNENDEZ (1965) pp. 677 y 678.
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lujos”, “ni de dudas”, “ni de finuras”. “No, no. Al pan, pan, y al vino, vino.
Y principio de contradiccién a palo seco: es imposible que una cosa sea y
no sea al mismo tiempo. Esto son lentejas: si quieres, las comes; si no, las
dejas” —permitasenos la licencia de esta graciosa cita—, y “muchas lentejas
habra comido este pobre, con lo cual ya Cisneros es tres veces castellano.
Pobre, aunque hidalgo”.® Mas precursor de precursores, dio Cisneros luz a su
reforma antes de que Lutero pudiera siquiera imaginar la suya.

Nuestra Reforma se hizo un siglo antes que la europea por obra de la
firme mano del cardenal Cisneros y de la autoridad de la Reina Catdlica:
eso fue lo que segiin Menéndez Pelayo nos salvé del protestantismo. Nos
salvé precisamente que Espana, formada en una fe viva, no podia dejar que
ésta languideciera entre bulas, desérdenes y alejamiento de los fines de las
Ordenes religiosas, cuando debian prepararse para la magna tarea de la
Evangelizacion y para el enfrentamiento teoldgico con el mal que iba a asolar
el suelo de Europa. La Reforma de Cisneros es el caudal donde florecera un
siglo después la mistica de Teresa, de Juan de la Cruz, nos dira dofa Consuelo
Martinez-Sicluna.’

Sometidas ya las Ordenes al patronato real, los Reyes Catélicos, en
conformidad con la consulta que les dirigi6 el confesor de la reina, aho-
ra Provincial de la Orden franciscana en Castilla, y a lo poco arzobispo de
Toledo y Primado de Espana, impetraron de Alejandro VI, en 1494, una bula,
confirmada después por Julio I, para reformar todas las religiones de su reino,
sin exceptuar ninguna, y nombraron reformador a Cisneros. El cual, uno a
uno recorri6 los monasterios, quemando sus privilegios como Alcoran pésimo
—“de vida ancha”, segin precisaba Pedro de Aranda Quintanilla y Mendoza
en su Archetypo de virtudes, espejo de prelados, el venerable Padre y siervo
de Dios. F. Francisco Ximenez de Cisneros—, quitandoles sus rentas, hereda-
des y tributos, que aplicé a parroquias, hospitales y otras obras de utilidad,
haciendo trocar a los frailes la estamefa por otros panos mas burdos y gro-
seros, restableciendo la descalcez y sometiendo a todos los franciscanos a
la obediencia del comisario general. Sujeté asimismo a la observancia y a la
clausura casi todos los conventos de monjas. A las demas religiones no podia
quitar las rentas que tenian en comun, pero si lo que tenian en particular, y
asi lo hizo, a la vez que ponia en todo su vigor las reglas y reformaba hébitos,
celdas, cuenta Menéndez Pelayo.? Siendo que los dominicos, agustinos y car-
melitas no hicieron resistencia; pero si los franciscanos, y mas que nadie el

6 D’ors (1982) p. 168.
7 MARTiNEZ-SICLUNA (2007) pp. 50 y 51.
8 MenEnDEz (1965) pp. 678 y 679 (la cita de Fray Pedro de Quintanilla, es nuestra).
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general de los claustrales italianos, que vino a Espafia con objeto de impedir
la reforma, y llegd a hablar con altaneria a la misma Reina Catdlica, no sin
que un secretario de Aragén, Gonzalo de Cetina, le amenazara con ahorcarlo
con la cuerda del habito —seglin consta en el expediente de beatificacion de
Cisneros—. Y aunque Alejandro VI mandé suspender la reforma, mejor infor-
mado, al afo siguiente, permitié que continuase, y se hizo no sélo en Castilla,
sino en Aragon, venciendo tenaces resistencias, especialmente de los religio-
sos de Zaragoza y Calatayud.’

La piedad de Fernando e Isabel, acendrada hasta la exaltacién, no impidié
—cual advirtiera don Manuel Colmeiro'®- que defendiesen contra las preten-
siones de Roma, el Derecho de patronato en todas las iglesias de sus reinos
y seforios, adelantdndose en ello dos siglos a las monarquias vecinas: no
admitieron por obispo de Cuenca a un sobrino de Sixto IV; protestaron que
no consentirian la provisién de los beneficios y dignidades eclesiasticas en
extranjeros; se negaron a recibir un embajador del Papa, y aun le mandaron
salir de sus reinos, porque venia a negociar contra lo determinado y resuelto;
si bien mediando el Cardenal de Espana, asentaron la concordia con la Corte
de Roma; suerte de primer concordato, segin el cual, la Santa Sede proveeria
las iglesias principales a suplicacion de los reyes en naturales de los reinos,
que fueran dignos y capaces.

Que se trabajé también en la reforma del clero secular, es algo que cons-
ta desde el mismo Cisneros, aunque las dificultades fueron harto mayores. La
reforma llevada a cabo con tan incontrastable teson por el antiguo guardian
del convento de la Salceda'!, y el no haber en Espana relajacion de la doc-
trina, aunque si de costumbres, es lo que nos salvé del protestantismo: “E/
confundir a nuestros frailes, después de la reforma con los frailes alemanes de
tiempo de Erasmo, arguye la mas crasa ignorancia de las cosas de Espana”.

No fue pues cosa de la Inquisicion, como se haya querido hacer ver por
ciertos revisionistas, que el protestantismo no arraigara en Espana, sino de que
el mal estaba ya remediado antes del 1550; y tal se hizo desde arriba, a ins-
tancias de la misma Reina Catélica. Frente a las matanzas de los anabaptistas,
de las hogueras de Calvino, las de Enrique VIIl y de Isabel | de Inglaterra, de
las guerras de religion en Francia, luego en Alemania, en Inglaterra, Escocia e
Irlanda, ciertamente suena extrano que por lo mismo que a otros se les otorga
la virtud de tolerantes, a Espaia se le niegue, y que por las mismas razones

o [dem., p. 679.
19 Cormero (1883) p. 67.
"' Afirmaria MenENDEZ (1965) pp. 679 y 680.
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que a aquéllos se les concede el titulo de hacedores de Estados, éste se le de-
niegue a Espaia. Desde las leyes del Codigo teodosiano —y aln antes, a juz-
gar por las reformas emprendidas por el emperador Augusto'?; de otro jaez,
desde luego—, a ningln legislador se le ocurrié la absurda idea de considerar
las herejias como meras disputas de te6logos ociosos, que podian dejarse sin
represion ni castigo porque en nada alteraban la paz del Estado."

Y Espafa, que aun tenia el brazo tefiido en sangre mora y acababa de
expulsar a los judios, mostré en la conservacién de la unidad, a tanto precio
conquistada, tesén increible, dureza, intolerancia, si se quiere; pero noble y
salvadora intolerancia', haciendo posible la primera forma estatal de entre
las europeas; que no le vendria, desde luego, por la Reforma sino por nuestra
reforma.

Francia, por ejemplo, tendria que esperar ain dos centurias para al-
canzar la unidad religiosa que Espafa habia logrado en hora muy tempra-
na. Revocacion del Edicto de Nantes, conversiones forzadas de hugono-
tes y expulsion de los judios, fueron obra de Luis XIV, quien atishé en la
Monarquia Hispanica, algo que ya sabian los romanos en hora muy tempra-
na. Evidentemente, y si bien se miran las cosas —nos advertiria con preclaro
juicio, el profesor Juan Iglesias’~, Roma es esa obra grande a la que todos
han contribuido. Y todos, de un modo o de otro, asidos a un credo que vie-
ne de atras. La tradicion empuja hacia adelante ese credo, donde Derecho,
politica y religion quedan hermanados. Religion, politica y derecho, son tres
planos plenamente imbricados. Con los tres, de consuno, tiene que ver ese
cotidiano y soberano quehacer nacional en que se resuelve y resume lo ro-
mano. Comun a religién, politica y Derecho es la nocién de ‘re-ligare’, de
atarse. Mas cualquiera que sea el origen de la palabra latina religio —sin equi-
valente en griego—, hay que entenderla en conexién con las dos nociones
apuntadas: Derecho y religion sirven a las demandas del credo politico, y ese
credo politico, la Politica —con mayuscula-, es el arte de hacer y sostener un
pafs, una nacion, una natio.

Por verdad que como senalara Menéndez Pelayo'® “nunca se ataca el
edificio religioso sin que tiemble y se cuartee el edificio social”, o por mejor
decir, los cimientos nacionales de lo publico, y antes que éstos, los de lo

2 Cfr. laLesias (1985) p. 72, nota 130.
3 Cfr. MenENDEZ (1967) pp. 292 y 293.
" MeNENDEZ (1965) p. 45.

5 lcLesias (1985) pp. 52, 53 y 73.

® MenEnDEZ (1967) p. 293.
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juridico y lo politico; pues acaso, jhay algin sistema religioso que en su or-
ganismo y en sus consecuencias no se enlace con cuestiones de este orden?
El' matrimonio y la constitucién de la familia, el origen del poder..., ;no son
materias que interesan igualmente al te6logo, al moralista y al politico? ;Qué
decir del jurista?

Decia con acierto Sanchez Albornoz'’, que la invasién musulmana, fue la
pérdidade Hispania,ydesuarticulaciénpolitica: “laviejaunidad delaPeninsula
—que me he atrevido, y con fundamento, a llamarla nacional-, creada por
Roma y restaurada en el siglo VII por los reyes godos, desaparecio por siglos”.
Mas también habra de apuntarse que de dicha terrible circunstancia de lo
hispano, en su incansable lucha contra la morisma, nacié al mismo tiempo
un sentir de necesidad de unidad, de nacién, harto prematuro, que se iden-
tifico con la unidad religiosa. Sentir que, por contra, no se hizo preciso ni se
verific en los paises de nuestro entorno; quiza por ello, su sentir nacional se
postergaria durante siglos.

Hay una larga tradicién de cronistas, como senala Luis Suarez'®, que
insiste en presentar a los Reyes Catélicos como restauradores de aquella
Hispania que arrancaba de Roma su legitimidad, y que habia perdido en el
711 su propio ser. Desde el an6nimo autor de la que llamamos Continuatio
hispana en el siglo VIII, el fin marcado de la Reconquista, era la recuperacién
de la unidad de la fe cristiana. El segoviano Rodrigo Sanchez de Arévalo que
les dedicé en 1469 su Historia hispana, les habia anunciado que ésa, y no
otra, habria de ser su principal tarea. Y en 1491, Diego Rodriguez de Almela,
capellan de la Reina Catélica, al entregarles un ejemplar de su Cronica, estan-
do presente en aquellas visperas de la caida de Granada, les recordaba que el
origen de su legitimidad estaba en la estirpe goda que, a su vez, recibiera de
Roma, por el pacto del 418. Venia todo ello a reforzar la doctrina que identi-
ficaba comunidad politica con religion catdlica.

Y suerte de condicién de ciudadania era la religion catélica, pues sélo
los bautizados estaban en condiciones de ser sibditos del reino y de colo-
carse bajo el amparo de sus leyes, fueros, cartas, privilegios, buenos usos y
buenas costumbres. La condicién de stdbdito del reino, se colocaba asi en la
plataforma insoslayable de fe catdlica y libertad.

7 SANCHEZ 2008) p. 27.
8 Cfr. SUARez (2004) pp. 199 y 200.
9 Cfr. idem., p. 201.
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lll. LA “REPUBLICA DESTOS REYNOS”

Plataforma que apuntalaria la Monarquia Catdlica rectora de los reinos
unidos, al establecer condiciones iguales de comercio y transito para los stb-
ditos de todos ellos creando conciencia de que existia una comunidad po-
litica, que con agudo entender Luis Sudrez, denomina “la Republica de los
reinos”?°, conforme a la férmula vigente ya sabida en esta hora de “Republica”
apellidada“de nuestros Reynos”y “destos Reynos”?' La existencia de la mis-
ma Monarquia era puesta en relacién con el bien de dicha Republica, en sus
dos dimensiones sefialadas, la espiritual, esto es, la religion, y la material, la
juridica, ambas de consuno coadyuvando al fin politico: la unidad nacional.?

Comprendiendo los beneficios del comercio y su influjo en la prospe-
ridad de los reinos —nos contaria don Manuel Colmeiro*- dictaron leyes en
aquel magnifico programa de las Cortes de Toledo de 1480, inspiradas por el
deseo de protegerlo y desarrollarlo: “No todas, en verdad, llevan el sello del
acierto contempladas a la luz de la ciencia moderna, porque hasta el genio
paga su tributo a los errores del siglo; pero algunas revelan un legislador re-
suelto a lanzarse por sendas no trilladas, y merecen las alabanzas de la pos-
teridad como principio de verdaderas y dtiles reformas”. Unidas las coronas
de Castilla y Aragén por la muerte de don Juan Il, padre de don Fernando, en
enero de 1479, desaparecieron las fronteras del comercio entre ambos reinos,

20 Cfr.idem., p. 214.

21 Asf lo expresan ademds numerosos documentos coetaneos de los siglos XV y XVI, como
apunta el propio SUARez (2004) p. 110. A partir del siglo XV es frecuente el uso de ambas
expresiones, asi como la férmula “desta Reptblica”. El uso del término “Repiblica” para
referirse al conjunto de los reinos hispdnicos, se generaliza con los Reyes Catélicos y
continla durante el reinado de Carlos I, siendo de uso comdn en la literatura politica de
los siglos XVI'y XVII. Quizd el ejemplo mas conocido, al margen de ésta, sea el que hace
don Miguel de Cervantes en Don Quijote de la Mancha: “y fue que le parecié conveni-
ble y necesario, asi para el aumento de su honra como para el servicio de su reptblica,
hacerse caballero andante”. No obstante, ya existen ejemplos en Castilla para referirse al
conjunto de los reinos castellanos durante el reinado de Juan Il 'y de Enrique IV. Asi por
ejemplo, en el juramento de los nobles en Burgos en 1464, donde uno de los requeri-
mientos hechos a Enrique IV dice asi: “en defension de la fe é en administrar la justicia del
reino é en bien de la republica”, cfr. MarTiNEZ (1820) p. 270. Asi también aparecen varias
referencias en los cuadernos de Cortes de ambos reinados. Siendo, a mas abundar, que la
literatura politica castellana del siglo XV se prodiga con el uso ya frecuente del término
“Republica”.

2 Cfr.idem., p. 215.

2 CowmeRo (1884) pp. 60y 61.
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y pudieron pasar libre y seguramente de una a otra parte los mantenimientos,
ganados y mercaderias de cualquiera calidad que fuesen, sin embargo de las
leyes y ordenanzas que hasta entonces lo habian vedado. Era el deseo de los
Reyes que todos los naturales de Castilla y Aragén se comunicasen “en sus
tratos e fazimientos”** Habil politica —nos dice don Manuel- para estrechar
los vinculos de amistad entre dos pueblos regidos por el mismo cetro hasta
hacerlos hermanos, y constituir una sola familia, la patria comin, y en fin, la
unidad nacional.

A esa conciencia de comunidad politica contribuye sobremanera la
Pragmatica dictada en Medina del Campo en 1480 —ese primer gran ano de
reinado en paz—, que consagra una suerte de libertad de residencia, segin
palabras de José Antonio Escudero?, en el preludio del Estado hispanico, al
reconocer los gravamenes e inconvenientes de una situacion en la que “calla-
damente se induze especie de servidumbre a los hombres libres”, ordenando
por ello: “Que de aqui adelante dexedes e consintades libre e desembargada-
mente a qualquier e qualesquier hombres e mugeres (...) ir e pasarse a bivir e
morar a otra o otras qualquier o qualesquer cibdades e villas e lugares de los
dichos nuestros reinos e seforios, assi de lo realengo como de /o abadengo
o seforios e Ordenes o behetrias, que ellos quisieren e por bien tovieren, e se
avezindar en ellos”?

Situacién bien diversa era la de Aragén, donde cualquier noble, caba-
llero y cualquier otro sefior de vasallos de dicho Reino podia tratar bien o
mal a sus vasallos, y aun si era necesario matarlos de hambre y sed en pri-
sioneros, cual declaraban las Cortes de Zaragoza en 1380, bendiciendo asi
un jus maletractandi que era de larga tradicion en aquellos lugares. Alli la
Sentencia arbitral de Guadalupe de 1486, dada por Fernando el Catdlico,
vendria a abolir los denominados eufemisticamente “malos usos” —“vulgar-
mente clamados”, dice el propio Rey Catélico?’—, y que mds pudieron llamar-
se —como deja a entender don Fernando al anadir “e censos e otras servitudes
e drechos”?*— “mals drets”; pues tales eran en Catalufna la remensa, la intestia,
la exorquia, la cugucia, la arcia o arsina y la firma de spoli violenta; ya fueran

24 ReaL AcaDemia DE La Historia (1882) p. 185, Ley 111 del Ordenamiento de las Cortes de
Toledo de 1480.

% Escubero (1986) p. 332.

26 Ramirez (1973) vol 1., folios CXXXIII r.-CXXXIII .

27 Vicens (1945) p. 347, Archivo de la Corona de Aragén, A.R.R. 3549 folios 156 v°-174v°.

2 |bidem.
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amparados por “los usages de Barchinona (Barcelona) y las constituciones de
Cathalunya” o “por consuetud introduzidos”*

Asi diria la referida sentencia: “Attendido que los dichos malos usos por
muchos y diversos abusos que dellos se han seguido contienen evident ini-
quidat, los quales sin gran peccado y cargo de consciencia no se podrian por
Nos tollerar (...), sentenciamos y arbitramos y declaramos que los seys malos
usos no sean ni se observen ni hayan lugar ni se puedan demandar ni exigir
de los pageses ni de sus descendientes ni de los bienes dellos ni de alguno
dellos, antes por la present nuestra sentencia aquellos abolimos, stinguimos y
anichilamos e declaramos los dichos pageses y sus descendientes perpetua-
mente ser liberos y quitios dellos y de cada uno dellos”*°. La sentencia pros-
cribiria asimismo el denominado ius maletractandi, “el drecho y facultat que
los seniores pretienden tener de mal tractar”*', y otros diversos abusos como
el ius primae noctis y similares: “Item, sentenciamos, arbitramos y declaramos
que los dichos seniores no puedan tomar por didas para sus fijos o otras cua-
lesquiera creaturas las mugeres de los dichos pageses de remenca con paga
ni sin paga, menos de su voluntat, ni tampoco puedan la primera noche quel
pages prende muger dormir con ella o en senal de senyoria la noche de las
bodas de que la muger serd echada en la cama para pasar encima de aquella
sobre la dicha muger, ni puedan los dichos seniores de la fija o fijo del pages
con paga ni sin paga servirse del menos de su voluntat”?*

La extension a Aragon de aquellas libertades que le eran naturales a
Castilla, fulminando el alli subsistente Derecho feudal mas abominable, bien
muestra el concepto de una Monarquia que, muy por encima de sus coeta-
neas, buscaba asentar lo politico en la ley positiva, garantizando los derechos
y las libertades de los sibditos de los reinos, arrancada, a un mismo tiempo,
de unos principios morales muy superiores extraidos de la ley divina o eterna
que todo lo ilumina y lo informa, tal cual fuera el fas para los romanos: el
fundamento de lo juridico; permisividad divina, advertida por via de la inter-
pretacion. El fas est, abre las puertas al jus est. Pues, lo juridico, en cada caso
o situacion concreta, ha de contar con el apoyo que otorga lo divino.*?

Asi es de advertir, en lo referente a la citada Sentencia de Guadalupe,
cémo el rey don Fernando en apoyatura de su laudo apela a la ley divina:

29 [dem., p. 349.

30 Ibidem.

3 [dem., p. 350.

2 [dem., p. 352.

3 Cfr. lcLesias (1985) p. 63.
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“Atendido que los dichos malos usos por muchos y diversos abusos que de-
llos se han seguido contienen evident iniquidat, los quales sin gran peccado
y cargo de consciencia no se podrian por Nos tollerar”** Casi parece exten-
derse sobre la cresta de don Fernando la mano firme de la reina dona Isabel.

Mano firme en todo lo que toca a la unidad politica: primero, la religién;
luego, las leyes y el Derecho. Mano firme, como decimos, de la que dejan
buena constancia su Testamento y Codicilo, que “hasta en las horas de patrio-
tismo mads barullon, los espanoles han preferido invocar a conocer”, apuntaria
acertadamente Eugenio D’Ors. Cuando “sin duda se encierra en él un gran
designio. Un designio de razon y, por tanto, de unidad” .**

He aqui la clausula admirable en que se establece la codificacién de
todas las leyes del reino, y que bien merece ser citada: “Otrosi, por quanto yo
toue sienpre deseo de mandar redusir las leyes del fuero e ordenamientos e
prematicas en vn cuerpo, do estouiesen mas breuemente e mejor ordenadas,
declarando las dubdosas e quitando las superfluas, por euitar las dubdas e
algunas contrariedades que cerca dellas ocurren e los gastos que dellos se si-
guen a mis regnos e subditos e naturales, lo qual a causa de mis enfermedades
e otras ocupaciones no se ha puesto por obra, por ende suplico al rey mi sen-
nor (...) que luego fagan juntar vn prelado de sciencia e de consciencia con
personas doctas e sabios e experimentados en los derechos, e vean todas las
dichas leyes del Fuero e ordenamientos e prematicas, e las pongan e reduzcan
todas en vn cuerpo, onde esten mas breue e compendiosamente compila-
das (...) E si algunas de las dichas leyes les parecieren no ser justas o que no
congiernen el bien publico de mis regnos e subditos, las ordenen por manera
que sean justas a seruicio de Dios e bien comun de mis regnos e subditos, e
en el mas breue compendio que ser podiere, ordenadamente por sus titulos,
por manera que con menos trabajo se pueda estudiar e saber. E quanto a las
leyes de las Partidas, mando que esten en su fuerca e vigor”3°

En efecto, pese a la dimensién de las reformas legislativas introducidas
por los Reyes Catélicos en las Cortes de Toledo de 1480, donde “fueron or-
denadas muchas buenas cosas; é comentadas, é declaradas muchas leyes
antiguas, é dellas acrecentadas, o dellas evaquadas; é fechas muchas prag-
maticas provechosas al pro comun é a todos” —segun cuenta, el capellan de
don Diego de Deza*- éstas no satisfacerian sus deseos de legar a la poste-

3 Vicens (1945) p. 349.

3 D’ors (1982) p. 82.

36 DirecciON GENERAL DE ARCHIVOS Y BiBLIOTECAS (1969) p. 42.
¥ BERNALDEZ (1870) pp. 120y 121.
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ridad una compilacién de leyes, ordenanzas y pragmaticas, descartando las
superfluas, suprimiendo las derogadas, declarando las dudas, evitando las
contradicciones —cual reclamaba dona Isabel—; formando, en fin, un verda-
dero cuerpo legal que fijase el Derecho y facilitase la administracién de la
justicia que carecia de regla cierta, y fluctuaba a merced de las caprichosas
interpretaciones de los jueces y abogados.*

El resultado de la comision de formar un cédigo general dada al notable
jurista Alonso Diaz de Montalvo, pese al abultado ndmero de ediciones en
que se concretaria el famoso Ordenamiento que dio a luz cuatro afos mas
tarde, no obtuvo la expresa sancién regia, ni se correspondi6 con el adecua-
do rigor técnico esperado; y ello tanto porque el abulense no hizo una reco-
pilacién exhaustiva e incluy6 sin embargo disposiciones derogadas, como
porque ademas procedio a extractar sin fortuna leyes, cuyo sentido qued6 asi
oscuro.*

En el parecer de sus contemporaneos, tampoco fue venturoso Alonso
Diaz de Montalvo en su empresa de compilar y reducir a buen método la
multitud y variedad de las leyes del reino. Los procuradores de Cortes en las
de Valladolid de 1523 dijeron que “por cavsa que las leyes del Fuero e or-
denamientos no estan bien e juntamente conpiladas, y las que estan sacadas
por hordenamiento de leyes que junté el doctor Montalvo estan corrutas e
no bien sacadas, y de esta cavsa los juezes dan varias e diversas sentencias
e no se saben las leyes del rreyno por las quales se an de juzgar todos los
negogios e pleytos”* Mas si, en efecto, fuera el jurista abulense poco afortu-
nado en aquel ensayo que resulté en no menos de ocho libros con las leyes
de Cortes, pragmadticas y ordenanzas dictadas desde Alfonso XI, sus yerros
merecen disculpa —cual pondera Manuel Colmeiro*'—, considerando que la
empresa era superior a las fuerzas de un hombre solo. Basta a la gloria de
los Reyes Catolicos haber concebido la idea de reunir y concordar todo el
Derecho vigente en Castilla y formar un cuerpo legal. Felipe Il la realizé con
mejor deseo que acierto al publicar en 1567 la Nueva Recopilacion, indican-
do que venia en pos de las Ordenanzas Reales. Todo lo cual sea dicho, “el
qual libro mandaron tener en todas las ciudades, villas e lugares, e llamar el
Libro de Montalvo, e por él mandaron determinar todas las cosas de justicia
para cortar los pleitos”*

38 Cfr. CoMmeRO (1884) p. 64.

39 Escubero (1886) p. 702.

40 ReAL AcaDEmIA DE La HistoriA (1882) p. 382.
4 ColmeRo (1884) p. 66.

42 BerNALDEZ (1870) p. 121.
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Aun en las de Toledo de 1502 suplicaron los procuradores a los Reyes
Catélicos que mandasen declarar las muchas dudas que ocurrian en el foro
por la grande variedad y diferencia que habia en la interpretacién de las leyes
civiles, al punto que en las Audiencias se determinaba y sentenciaba en un
mismo caso unas veces de un modo y otras veces de otro. Tal fue el origen de
las famosas Leyes de Toro, redactadas por una comision de juristas de cuya
tarea cupo una buena parte al gran jurista salmantino Juan Lopez de Palacios
Rubios. Estas leyes, ochenta y tres en total, que ordenaban el Derecho Civil y
reiteraban el orden de prelacion de fuentes establecido en el Ordenamiento
de Alcala, no llegarian a ver la luz, empero, hasta 1505, ya por la ausencia
del rey, ya por la enfermedad y muerte de la reina.*

No obstante, habria de transcurrir mas de media centuria para que
la dltima voluntad de la reina dona Isabel, expresada en el Codicilo de su
Testamento llegara a su conclusion; prolongandose los trabajos codificadores
durante los reinados de Carlos | y de Felipe I, seria finalmente el licenciado
Bartolomé de Atienza quien daria a luz la Recopilacion de las Leyes destos
Reynos, la que es conocida como Nueva Recopilacion, publicada en 15674
Sobre la base del Ordenamiento de Montalvo —como advertiamos con pala-
bras de don Manuel Colmeiro lineas atras—, eso si, corregido y aumentado
con las disposiciones ulteriores, y entre ellas, las Leyes de Toro, el nuevo
cuerpo legal constaria de casi cuatro mil leyes dispuestas en nueve libros.
Técnicamente —advierte el profesor José Antonio Escudero*— no fue mucho
mas alla de la compilacién del abulense. Sin embargo, es la que perdurara,
siendo el gran cuerpo legal de posteriores centurias; sucesivamente enrique-
cida en ediciones posteriores hechas desde el reinado de Felipe Il, recogeria
las leyes que se fueran promulgando, insertas segtn su contenido en el libro
y titulo correspondientes.

Sea como fuere, estas obras de codificacion llamadas a constituir el
cuerpo de Derecho publico y de Derecho comdn espanol, frente a las quiza
mas modestas en ambiciones de sus coetaneas forales en los restantes reinos
hispanicos, suponen gran novedad en una Europa que adn en su mayoria se
regia, en el orden civil, sin ir mas lejos, por la costumbre o por el cuerpo del
Derecho Justinianeo. Algo que antes bien ya superara de lejos Castilla cuando
en el siglo Xlll diera a luz la primera codificacién nacional en que se consagra
el universal cédigo de las Partidas.

# Cfr. Cowmero (1884) p. 69.
#  Cfr. Escupero (2003) pp. 14 y 16.
5 Cfr. [dem., (1986) p. 703.
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Asi reflexionaba Voltaire, por 1751, que es tanto como decir casi ayer,
en su famoso Dialogue entre un plaideur et un avocat*: “Et n’est-ce pas une
chose absurde et affreuse que ce qui est vrai dans un village se trouve faux
dans un autre ¢ Par quelle étrange barbarie se peut-il que des compatriotes
ne vivent pas sous la méme loi? (...) Il en est ainsi de poste en poste dans le
royaume; vous changez de jurisprudence en changeant de chevaux”.

IV. “CASTIELLA, CABECA E CORACON DESTOS REYNOS”

La unidad fundada en un sistema de leyes homogéneo y racional, susten-
tado por la ley divina natural o eterna, que engarza con una Gnica fe, permite
a Espana —cual acertadamente deja entrever Luis Suarez*’— actuar en politica
interior y exterior desde la Corona de Castilla como 6rgano de centraliza-
cién del poder de la Monarquia. Isabel la Catélica transustancia Castilla en
Espana, recordara don Eugenio D’Ors*: la hora de Castilla, da paso a la hora
de Espaia; luego seria la hora de Europa. Los Reyes Catdlicos fundaban una
Monarquia sin alterar sustancialmente el marco institucional heredado; mas,
y esta es su gran obra, perfeccionando y aquilatando los resortes de que dis-
ponia el poder central.*

Parafraseando expresién que en hora muy posterior formularia Napoledn
Bonaparte por distintas circunstancias, desde luego, pero en igual afan codifi-
cador y unificador: tales son las ‘masses de granit’ que han de arrojarse sobre
el suelo de la patria de suerte que se de union a los dispersos ‘grains de sable’.

Unidad en la fe, unidad en las leyes, que es unidad politica; si, pero, nos
queda hablar de la administracion, de lo pdblico, que “es complejidad, re-
gularidad, previsién, automatismo perfecto. Una planta asi no se da esponta-
neamente en ninguna parte, antes necesita un cultivo forzado. Entre nosotros,
para qué decir —acierta con su exclamacioén Eugenio D’Ors— ... La formula de
los Reyes Catdlicos, que habia sido la de Roma y fue mas tarde la de Francia,
consistio en la centralizacion”.*® Pilar s6lido, granitico, ya asentado, sobre
el cual pudo don Felipe, bien por azares segundo de este nombre, gobernar
todo un orbe desde su despacho, alli alejado en el Escorial, en un peque-
fo habitaculo de sus aposentos, o en el [lamado cuarto alto del Alcazar de
Madrid, acaso desde Aranjuez, en primavera, Valsain o el Pardo, en otofo;

16 Vourare (1830) p. 382.

¥ Cfr. Suarez (1989) p. 16.

% D'ors (1982) p. 29.

4 Cfr. SuArez (1998) pp. 89 y 90.
50 D’ors (1982) p. 29.
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pero también en el campo, o en el camino de ida y vuelta, que son ya tam-
bién lugares de trabajo.”"

La fecunda iniciativa y el recto criterio de los Reyes Catdlicos en las de
Toledo, rayaron muy alto —diria don Manuel Colmeiro®>~. No menos de trein-
ta y seis capitulos consagraron a la organizacién del que fuera con el tiempo
Consejo Supremo y Real de Castilla, como verdadera cuspide de la admi-
nistracion central. Diéronle nueva planta, y lo compusieron de un prelado,
tres caballeros y ocho o nueve letrados, para que continuamente se juntasen
y despachasen todos los negocios con brevedad. Los caballeros y letrados
que tenian titulo de Consejo podian entrar y hablar de sus propios negocios,
pero debian salir después de haber hablado. Los arzobispos, obispos, duques,
condes, marqueses y maestres de las 6rdenes militares podian permanecer en
la sala del Consejo; mas solamente los letrados diputados para el despacho
de los negocios los libraban. Por este rodeo —anade don Manuel- llegaron
los Reyes Catdlicos a entregar el poder a los juristas: “hombres de mediana
condicién, llanos en su trato, versados en la ciencia del Derecho, celosos en
la aplicacion de las leyes, cuyos habitos de secreto y disciplina facilitaron la
organizacion de la magistratura, cuerpo destinado a templar con el respeto a
la justicia el rigor de la monarquia”.

El Consejo qued6 dividido en salas, que dieron origen a otros tantos
Consejos. Prefigurando asi el régimen polisinodial cuya institucién y nove-
dad, desde entonces hasta casi ayer, seria el eje de la monarquia tradicional
de Espana.”?

Segln cuenta Hernando del Pulgar®™, en un conocido pasaje de su
Cronica, se reunian a diario en el palacio real “ginco Consejos, en ¢inco
apartamientos”, los cuales debieron ser propiamente, cual advierte el profe-
sor José Antonio Escudero®®, secciones distintas de un mismo Consejo, el Real
de Castilla, que entendian de cierto tipo de asuntos especificos que luego re-
queririan la constitucion de Consejos independientes. El de Aragén, como tal
Consejo independiente, no se crearia hasta 1494; y tal fue cosa de Fernando

5 Cfr. Escupero (2002) pp. 14, 45y 47.

%2 CoLMEeRroO (1884) pp. 53 y 54.

5 Cfr. idem., p. 53.

5% Cfr. PuLcar (1943) pp. 421 y 422.

55 Cfr. Escupero (1986) p. 570. Véase también, de Dios (1982) pp. 176y 177.
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el Catdlico, en clara respuesta politica a las agrias relaciones que mantenia
con las Diputaciones y Cortes de Aragén.>®

Radicados en Toledo, con ocasion de aquellas Cortes, “en el palagio
donde el rey e la reyna posauan”, resultan ciertamente identificables, segtn
el relato del cronista, los futuros Consejos de Estado, Real de Castilla, de
Aragoén, de la Hermandad y de Hacienda. Una entendia de las “enbaxadas”,
de las “cosas que se tratauan en corte de Roma con el Santo Padre” 'y “para
las otras cosas que heran necesarias de se proveer por expediente”, donde
los reyes se reunian con sus secretarios, algunos grandes y otros consejeros
para tratar de los asuntos de los “reynos estranos que venian a ellos”, “e con
el rey de Francia, e con los otros reyes”. La segunda, escuchaba las peticiones
y las apelaciones de justicia; compuesta de prelados y doctores, “entendian
en oyr las peticiones que se davan, e en dar cartas de justicia”, examinaba los
pleitos y procesos que ante ella pendian, viendo “demandas e respuestas e
progesos e ynformagiones que venian de todas partes del reyno” 'y “por ser
muchas las causas, e de diversas calidades, repartian entre si los cargos para
hazer relagion en aquel Consejo”; después “todos juntos veian las relaciones
de los progesos, e davan secretamente sus votos, e pronunciavan todos juntos
las sentencias definitivas en las causas, aviéndolas primero platicado, oyendo
las disputas de los letrados”. En otra sala se entendia de los asuntos de la
Corona de Aragén donde “estavan caualleros e doctores naturales de Aragon
e de Cataluna e de todo el reyno de Secilia, e de Valencia”, instruidos en los
fueros y costumbres de aquellos reinos, seglin convenia para despachar con
acierto las peticiones y demandas, y en general los negocios que a los dichos
lugares se referian, que “veyan las peticiones e demandas, e todos los otros
negogios de los que venian de aquellos reynos ante el Rey e ante la Reyna; e
éstos entendian en los oyr e expedir”. También tenian la suya los diputados
de las Hermandades que formaban el Consejo de la Hermandad “que veyan
e expedian todas las cosas concernientes a las Hermandades, segun las leyes
que tenian”. Formaban distinta sala los contadores mayores “e oficiales de
los libros de la hacienda e patrimonio real”, los cuales “facian las rentas, e
librauan las gracias y mercedes, e otras cosas que el Rey e la Reyna facian”,
determinando “las causas que convenian a la hacienda e patrimonio real”>”

56 Cfr. SUARez (1989) pp. 17 vy 18, 33 y 34, 213 y 214. La iniciativa adoptada por don Fer-
nando, mediante la pragmatica de 1494, consisti6 en crear una institucion similar a la
castellana. Con ello, por una parte, afianzaba que los asuntos de Aragén se insertaran
en la especializada administracién central y, por otra, de paso, se aseguraba el que las
Diputaciones y Cortes en Aragon pasaran a un segundo plano en sus relaciones con el
monarca.

7 Cfr. PULGAR (1943) pp. 421y 422.
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De todos estos Consejos, dice del Pulgar, “recorrian al Rey e la Reyna
con cualquier cosa de facultad que ante ellos venia. E las cartas e prouisiones
que dauan eran de grand ynportancia,; firmduanlas en las espaldas los que
estauan en estos Consejos, e el Rey e la Reyna firmavan de dentro”%®

De posterior institucion, como el Consejo de Aragdn, seria el Consejo
de la Suprema y General Inquisicion, que el profesor José Antonio Escudero®
sitia a partir de 1488, segln constaria del texto de las Instrucciones de
Valladolid de esa fecha; por ser primera referencia explicita, en su capitulo
cuarto, del incipiente Consejo de la Inquisicién entonces existente, y donde, a
proposito de las dificultades reconocidas en la sustanciacion de los procesos,
se acuerda que, una vez ultimados, el fiscal de cada tribunal remita copia a
Torquemada “para que su paternidad reverenda lo mande ver por los letrados
del Consejo de la Santa Inquisicion o por aquéllos que su reverenda paterni-
dad viere que cumple”. Se reunieron alli en Valladolid “todos los inquisidores
y assessores de todas las inquisiciones destos reynos de Castilla y Aragon”.
La escueta referencia, no obstante, a juicio de José Antonio Escudero, induce
a imaginar un Consejo recién e informalmente constituido.®® Mas, sea como
fuere, ya desde sus mismos inicios, la importancia como tal Consejo residiria
en la estatalizacion de la unidad religiosa, al insertarse en el mismo aparato
administrativo de la Monarquia.®'

La ordenacién del sistema de Consejos, como érganos propios y genera-
les de administracion y gobierno centrales, con los que la Monarquia cobraba
entidad administrativa auténoma, daba asi inicio en el reinado de los Reyes
Catdlicos desde Castilla. Desarrollandose a lo largo del siglo XVI, contaria ya
en el siglo XVII con quince organismos colegiados en los que se articularia la
administracion central.®

A ello se llega, primero, por el mantenimiento de los Consejos ya exis-
tentes, Castilla, Aragén e Inquisicion, y, segundo, por la segregacién como
entidades auténomas de lo que fueran secciones del Consejo de Castilla, en
particular las de Estado y Hacienda. Finalmente, por la creacion de organis-
mos nuevos para hacer frente a nuevos retos territoriales y de organizacién
de la Monarquia.®

8 [dem., p. 422.

59 Cfr. Escupero (2005), pp. 177 y 211.

0 jdem., p.211.

ot Cfr. idem., pp. 16y 159.

62 Cfr. Escupero (1986) p. 759. Véase también De Dios (1982) pp. 177 y 180.
6 Cfr. idem.
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Esta magnifica organizacion administrativa por asuntos de Estado, digan-
se ministeriales y territoriales, tiene su sede en Corte, que desde 1561 don
Felipe Il establece de manera permanente en Madrid, transformando una apa-
rato trashumante de efectivos reducidos en un centro de poder que albergaria
al rey mas poderoso y a la administracion de la mds extensa Monarquia.®*
Por el ala norte del segundo patio del viejo Alcdzar de Madrid, pululaban
secretarios de Estado, consejeros, embajadores, oficiales.® Esto significa cen-
tralismo y rigor burocratico. Se impone desde entonces, como una constante
en la vida espafola, el viaje a Madrid “para arreglar asuntos”. El resolverlo
todo “por papeles” resulta ya una necesidad; y para que esos papeles puedan
llegar un dia tras otro a su destino es preciso que el gobierno no se mueva de
un punto fijo.%

Con todas las criticas revisionistas posteriores que, ya por defecto ya por
exceso del caracter estatal hispanico, hayan querido arrojarse sobre este or-
den centralizado de lo pdblico, prueba es suficiente de admiracion de nuestra
Monarquia el que su sistema fuera imitado, con mayor o menor fortuna y
fidelidad, por las demas aledafias en su andar hacia lo estatal.

Pese al antagonismo entre el reino de Francia y la Monarquia Hispdnica
convertido en haz de mutuas condenas® cuando ya la flecha de Saavedra
Fajardo apuntaba a su “declinacion”, “la Monarquia Catdlica sirve de modelo
a la del Rey Cristianisimo en muchos aspectos, por ser su organizacion mas
avanzada en el orden burocratico, econémico, militar..., y por estar dotada de
mayor dinamismo”.?8Y tal fue en la época de Luis XIV, como en los tiempos
de la Espana ascendente, durante el siglo XVI y primeros decenios del XVII,
hasta detalles que descuellan con sublime olor al sobrio ropaje de don Felipe
[I. Cuando Enrique Ill dio entrada a los secretarios de Estado con su reforma
de 1588, a imagen de la Hispanica, se exigi6é que fueran “trés bons catholi-
ques”y que despacharan con el rey todos los dias “a cinqg heures du matin”*°
Sobriedad que, sin embargo, no casa con lo de madrugador, que al parecer
don Felipe no era en eso de despachar con los secretarios de Estado.”

¢ DominGuEz (2000) p. 43.

6 Escupero (2002) pp. 43 vy ss.

€ Cfr. ComeLLas (1978) pp. 332 y 334.

¢ Cfr. Jover y LopEz-CORDON (1986) pp. 433 y ss.
¢ Diez Der CorraL (1998) p. 2123.

9 Cfr. CLEmenT (1848) p. 29.

70 Cfr. Escubero (2002) p. 48.
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Y si tal lib6 Francia de Espafa, qué decir de Inglaterra que construiria un
imperio propio alli donde Espana dejaba su magna Monarquia, mas de tres
siglos después de cuando la iniciara Castilla, hasta Ilegar en hora reciente a
la admirada British Commonwealth of Nations, que casi parece resucitar el
viejo sueno isabelino de Res publica hispana como universitas, de monarquia
y de corona como corporacién de pueblos libres e iguales, unidos por unas
creencias, una tradicion y unos lazos histéricos comunes.

Cuando dona Isabel la Catélica en su testamento habla de unidad, habla
de expansion nacional, y vota claramente por una extensa Res publica’, con
admirables cldusulas relativas al Nuevo Mundo cuyos habitantes son consi-
derados tan sdbditos de la Monarquia como los aliviados por la Sentencia
arbitral de Guadalupe y la pragmatica de Medina del Campo. “Vezinos e mo-
radores” los Ilama la Reina, y por iguales en derechos y libertades los tiene.
Undécima cldusula la de su Codicilo que dice asi: “por quanto al tiempo que
nos fueron congedidas por la sancta Se Apostolica las Yslas e Tierra Firme del
Mar Ogeano, descubiertas e por descubrir, nuestra pringipal yntencion fue, al
tienpo que lo suplicamos al papa Alexandro Sexto, de buena memoria, que
nos hizo la dicha congession, de procurar de ynduzir e traer los pueblos dellas
e les conuertir a nuestra sancta fe catholica, e enbiar a las dichas Islas e Tierra
Firme prelados e religiosos e clérigos e otras personas doctas e temerosas
de Dios, para ynstruir los vezinos e moradores dellas en la fe catholica, e les
ensennar e doctrinar buenas costunbres, e poner en ello la diligencia deuida,
segund mas largamente en las letras de la dicha congession se contiene, por
ende suplico al rey mi sefior (...) e encargo e mando (...), que asi lo hagan
e cunplan, e que este sea su pringipal fin, e que en ello pongan mucha dili-
gencia, e no consientan nin den lugar que los yndios, vezinos e moradores de
las dichas Yndias e Tierra Firme, ganadas e por ganar, reciban agrauio alguno
en sus personas ni bienes, mas manden que sean bien e justamente tratados,
e si algund agrauio han recebido lo remedien e provean por manera que no se
exceda en cosa alguna lo que por las letras apostdlicas de la dicha congession
nos es iniungido e mandado”.”?

Bien podria decirse que la grandeza de aquellas naciones que nos son
vecinas, empieza donde termina la hispanica. Cuando ellas empezaron a
creer, la nuestra dejo de hacerlo. Francia seria finalmente conservadora y ca-
télica; Inglaterra tradicional y firme defensora de libertades politicas. Cuando
ellas se despojaron de sus tiranos, nosotros creamos los nuestros.

7t Cfr. D’ors (1982) p. 82.
72 Cfr. DIReccioN GENERAL DE ARCHIVOS Y BIBLIOTECAS (1969) pp. 42 y 43.
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También Roma dejé de creer un dia en Roma, y los pueblos germanicos
creerian mas en Roma que la Roma misma. Lo propio reza en Hispania, hasta
en horas en que Roma era ya sélo un suefio lejano.

CONCLUSIONES

La Monarquia Hispanica supo libar las ensefianzas castellanas profunda-
mente imbricadas en lo politico de aquella genuina hacedora que fue Grecia,
la del buen gobierno, que ya las Partidas recogen del pensar del Estagirita,
y, en singular sintonfa, de lo juridico y de lo publico, que fue obra de Roma,
pues alli resoplan a cada momento Ulpiano, Gayo, Marciano, Salustio,
Ciceréon y Séneca. Y sobre esa tradicion clasica crea un modelo de Estado pro-
pio, con una filosofia politica propia, que engarza con la tradicién isidoriana
y la Escolastica tomista, donde res publica y 16 kowvij coupépov se funden en
afortunada interpretacion que resulta en el bien comun, en la “pro comunal
de todos” de la que hablan las Partidas.”

Y si hubo Estado genuinamente hispanico, a la par que una filosofia
politica hispanica, no menos cabe decir de una resultante razén de Estado,
propiamente hispanica también, desapegada del Exétero maquiavélico y bo-
diniano, mas razén de Estado, en efecto, que no “de establo”, segln célebre
expresion, tan manida, de Baltasar Gracian’*. Una otra, desde luego, razén
de Estado, sélida y verdadera, donde hubieran de primar la justicia y el bien
comdn. Pues el Estado aparece definido en razén de su finalidad, que es el
bien, no el mal, no para hacer el dano, sino para el beneficio, ayuda y prove-
cho de aquellos que concedieron por su propio consentimiento la potestas, la
facultas gubernandi o gubernare, que es capacidad para administrar y dirigir
todos los poderes al bien comin.”

Asi se erigian frente a frente, dos concepciones de Estado, con sus res-
pectivas teorias y razones, y dos filosofias politicas, la del buen gobierno y la
de la perpetuacién y conservacion del poder, la del poder limitado y la de su
caracter incondicionado, la que buscaba el fundamento de la ley y la justicia
en la ley divina, eterna y natural, y la que lo hacia en la ley positiva.

> Cfr.v.g., Partidas, 1l, 1, 10, referido al buen gobierno; Partidas, I, 1, 16, en relacién con la
leyes; Partidas, 1,2,2,y1,2,5, respecto de los usos y costumbres; y Partidas, 1, 3, 8, en lo
que concierne a los fueros.

7 GRACIAN (1960) p. 583.

7> Cfr. SANCHEZ (1959) pp. 109y 110, 125y 126.
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Escribia Saavedra Fajardo en su empresa XXII, Praesidia Maiestatis: “El
fundamento principal de la Monarquia de Espana, i el que la levanto, i la man-
tiene, es la inviolable observacion de la lusticia, i el rigor con que obligaron
siempre los Reyes, a que fuese respetada”’®. “Execute el Principe con valor las
vezes, que tiene de Dios, i del Pueblo sobre sus Subditos, pues la lusticia es la
que le dio el Ceptro, i la que se le a de conservar: Ella es la mente de Dios: la
armonia de la Republica, i el presidio de la Magestad”.””

La Monarquia Catélica —en decir de Luis Sudrez’8- al reconocer un prin-
cipio de igualdad de derechos entre todos los stbditos y abrir las puertas a
cualquier apelacion, garantizaba unos minimos de libertad que la colocaban
muy por encima de sus coetaneas. Sometida a normas de moral bastante ri-
gurosas, admitia que el poder, es en si mismo limitado. En la realidad practica
dichos limites, que ponian a resguardo de la tirania, eran dos: por arriba los
principios éticos consagrados en la ley divina natural o eterna, y por debajo,
el conjunto de fueros, leyes, usos y buenas costumbres. Forma de Estado, en
fin, que aseguraba la unidad de los reinos hispanicos, todos ellos con una tra-
dicién ya vieja, haciendo real lo que muchas veces se ha repetido: la unidad
en la pluralidad como forma de vida politica superior.
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ABSTRACT: This work analyzes the jurisdiction of the International
Court of Justice through the cases against Chili submitted to that
tribunal. From that perspective and framework it is examined the
jurisprudence of the Court concerning procedurals matters on its
competence, in particular, whether in the circumstances of the case,
an objection lacks an exclusively preliminary character or the Court
must reserve its decision on this issue for further proceedings, con-
sidering the difficulties relating to the application of article VI of the
Pact of Bogota and the determination of the subject-matter of the
dispute by the Court in order to decide about its jurisdiction and its
effects on the final judgment.
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I. LOS CASOS PLANTEADOS CONTRA CHILE ANTE LA CORTE INTERNA-
CIONAL DE JUSTICIA

La Republica de Chile (de aqui en mas Chile) ha sido llevada ante la
Corte Internacional de Justicia (de aqui en mas la Corte) en tres oportunida-
des. La primera fue en el afio 1955 por el Reino Unido de Gran Bretaiia e
Irlanda del Norte (de aqui en mds el Reino Unido); la segunda, en 2008 por la
Republica de Pert (de aqui en mas Per()'; y la tercera, en 2013 por el Estado
Plurinacional de Bolivia (de aqui en mas Bolivia).

En todos los casos la cuestion de fondo versaba sobre reclamos territoria-
les, pero en solo dos de ellos Chile objetd la jurisdiccion de la Corte, especi-
ficamente en los casos entablados por el Reino Unido y Bolivia.

En el caso Antdrtida (Reino Unido v. Chile)?, la cuestién en litis versaba
sobre la soberania sobre ciertas islas y territorios en la Antartida ubicados en-
tre los 53° a 80° de longitud oeste y al sur de los 58° de latitud sur.

Chile no habia emitido la declaracién contemplada en el articulo 36 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (de aqui en mas el Estatuto) ni
habia aceptado por ningtn otro acuerdo la jurisdiccion de la Corte respecto
de la cuestion planteada, por lo que el Reino Unido apel6 al denominado
forum prorrogatum. Chile no acept6 la jurisdiccién de la Corte por lo que

! Perd v. Chile (2014).
2 Reino Unido v. Chile (1956).
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esta dispuso la remocion del caso de la lista de casos por orden de fecha 16
de marzo de 1956.

En el caso Obligacion de negociar el acceso al Océano Pacifico (Bolivia
v. Chile)®, conforme los términos en que interpreté la Corte la solicitud de
incoacion del procedimiento presentado por Bolivia, el objeto de la disputa
versa sobre la obligacién de negociar de buena fe un acceso soberano de
Bolivia al Océano Pacifico y, en su caso de ser asi, si Chile no ha cumplido
con dicha obligacién.*

La competencia de la Corte para entender en el caso fue sustentada por
Bolivia en las disposiciones del Pacto de Bogota y objetada por Chile con
fundamento en ese mismo tratado por entender que el objeto del diferendo
era un asunto ya resuelto entre las partes. Chile sostenia que las cuestiones en
litigio eran, en verdad, la soberania territorial y la naturaleza del acceso de
Bolivia al Océano Pacifico.’ La Corte entendié por el contrario que la solici-
tud se centraba en la obligacién de negociar el acceso soberano de Bolivia y
no el derecho de este pais a un acceso soberano.

3 Bolivia v. Chile (2015a).

4 Asien el fallo se dice: “34. In view of the foregoing analysis, the Court concludes that
the subject-matter of the dispute is whether Chile is obligated to negotiate in good faith
Bolivia’s sovereign access to the Pacific Ocean, and, if such an obligation exists, whether
Chile has breached it”. (Traduccién de la autora: 34. A la luz de lo precedente, la Corte
concluye que el objeto del diferendo reside en la cuestién de saber si Chile tiene la obli-
gacion de negociar de buena fe un acceso soberano de Bolivia al Océano Pacifico y, de
ser ello afirmativo, si Chile ha faltado a esa obligacion).

> La posicién de Chile es tomada del fallo de la Corte para evitar interpretaciones de la
objecion de Chile de caracter personal y de esa forma ajustarse a lo que ese tribunal
entendié para una mejor comprension de su decision. Asi, la Corte dijo: “22. In its preli-
minary objection, Chile claims that, pursuant to Article VI of the Pact of Bogotd, the Court
lacks jurisdiction under Article XXXI of the Pact of Bogota to decide the dispute submit-
ted by Bolivia. Chile maintains that the matters at issue in the present case are territorial
sovereignty and the character of Bolivia’s access to the Pacific Ocean”. (Traduccién de
la autora: “22. En su excepcién preliminar, Chile afirma que, por efecto del art. VI del
Pacto de Bogota, la Corte no tiene competencia en virtud del articulo XXXI de este mismo
instrumento para pronunciarse sobre el diferendo sometido por Bolivia. Sostiene que las
cuestiones en litigio en el presente caso son la soberania territorial y la naturaleza del
acceso de Bolivia al Océano Pacifico”).
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II. LA JURISDICCION DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA.
ATRIBUCION FACULTATIVA

El término competencia (en el texto en espanol del Estatuto) o jurisdic-
tion (en el texto en inglés del Estatuto) refiere a la facultad de la Corte para
decidir en un caso que se le someta a su consideracion.

Si bien se suele caracterizar a la jurisdiccion de la Corte como “obligato-
ria”, lo cierto es que es voluntaria o facultativa puesto que para que la Corte
cuente con competencia para decidir un caso es necesaria una aceptacion
previa de la misma por los Estados, no siendo suficiente el hecho de ser parte
en el Estatuto. La razén de tal regla se encuentra en que los Estados son sobe-
ranos y no pueden ser obligados a someterse a un determinado sistema o me-
dio de solucién de controversia sin que medie su consentimiento para ello.

En este sentido es dable recordar la regla establecida en la Declaracién
sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas (Resolucién 2625 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas), en la cual se expresa que el arreglo de las controversias
internacionales se basard en la igualdad soberana de los Estados y se hard
conforme al principio de libre eleccién de los medios, asi como que el recur-
so a un procedimiento de arreglo aceptado libremente por los Estados, o la
aceptacion de tal procedimiento, con respecto a las controversias existentes
o futuras en que sean partes, no se considerara incompatible con la igualdad
soberana.

Por ello, si bien el Estatuto de la Corte (en adelante el Estatuto) forma
parte integrante de la Carta de las Naciones Unidas y todos los miembros
de dicha organizacion son ipso facto partes en el Estatuto, tal circunstancia
no implica la aceptaciéon automatica de la competencia de la Corte para los
Estados partes en ambos documentos. A tal efecto resulta necesario que los
Estados acepten la jurisdiccion de la Corte por otro acto internacional (arti-
culos 92 y 93, inc. 1° de la Carta de las Naciones Unidas y articulo 36 del
Estatuto).

Los Estados pueden emitir una declaracion unilateral en cualquier mo-
mento por la que reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio
especial respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacion,
la jurisdiccion de la Corte en todas las controversias de orden juridico. Esa
declaracion debe ser remitida para su depésito al Secretario General de las
Naciones Unidas, quien transmitira copias de ellas a las Partes en el Estatuto
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y al Secretario de la Corte (articulo 36, inc. 2 y 4 del Estatuto). La disposicién
del articulo 36, inc. 2 del Estatuto es conocida como “clausula facultativa”.

Al mes de octubre de 2015, 72 Estados han depositado la declaracion
del articulo 36, inc. 2 del Estatuto, entre los que no se cuentan ni Chile, ni
Bolivia. Pert y el Reino Unido han depositado la misma; Pert en el ano 2003
y el Reino Unido en el ano 2014.7

La declaracion antes referida no es la Ginica forma admitida para la acep-
tacion de la competencia de la Corte.

El articulo 36 inc. 1° del Estatuto establece que la competencia de la
Corte se extiende a todos los litigios que las Partes le sometan y a todos los
asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los
tratados o convenciones vigentes.

Pese a la referencia que se efectlia a “todos los asuntos especialmente
previstos en la Carta de las Naciones Unidas”, ningin articulo de la misma
contempla tales asuntos que habiliten la jurisdiccién obligatoria de la Corte
para los Estados miembros de la organizacion.

La segunda modalidad de aceptacién de la jurisdiccion de la Corte para
los Estados es mediante la celebracion de tratados multilaterales (v.g. el Pacto
de Bogota de 1948) o bilaterales (v.g. el Estatuto del Rio Uruguay de 1975),
por el cual las partes acuerdan someter las controversias que se contemplen
en dichos tratados a la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia.

El articulo 40 inc. 1° del Estatuto también contempla la aceptacion de
la jurisdiccion de la Corte por medio de un acuerdo especial denominado
“compromiso” celebrado entre los Estados por el cual convienen en some-
ter el caso a la Corte. El compromiso se utiliza para un asunto determinado
que ha nacido antes de que las partes hayan decidido someterlo al Tribunal
mediante un acuerdo concreto entre ellas. Constituye un reconocimiento de
las partes de la existencia del conflicto y un convenio para que sea resuelto
por la Corte. Define en general el objeto de la disputa y las bases sobre las
cuales la Corte deberfa emitir su decision. ® Cabe citar como ejemplo en el
ambito americano de esta modalidad de aceptacion de la jurisdiccién de la

6 Koroma (1997) pp. 434 y 435; Diez be VeLasco (2005) pp.938 y 939.

7 Conforme los datos oficiales brindados por la Corte Internacional de Justicia. Disponibles
en: <http://www.icj-cij.org/jurisdiction/index.php?p1=5&p2=1&p3=3>.

8 Koroma (1997) pp. 434 y 435; Diez be VeLasco (2013) pp. 1004.
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Corte el caso Diferendo fronterizo, terrestre, insular y maritimo (El Salvador v.
Honduras, interviniendo como tercero Nicaragua).’

La dltima posibilidad es a través del forum prorrogatum contemplado en
el articulo 38, inc. 5 del Reglamento de la Corte. En tal supuesto no media
previamente a la presentacion de solicitud de incoacion del procedimiento
la aceptacion de la jurisdiccion de la Corte en el caso por parte del Estado
contra el cual se dirige.® La solicitud no serd, sin embargo, inscrita en el
Registro General ni se efectuard ningliin acto de procedimiento hasta tanto
el Estado contra quien se haga no haya aceptado la competencia de la Corte
a los efectos del asunto de que se trate. En ese caso se transmite la solicitud
a ese Estado. Si acepta la jurisdiccion de la Corte, esta podra decidir so-
bre el diferendo que le es sometida. Caso contrario, no se prosigue con el
procedimiento.

Las cuestiones sobre la competencia de la Corte se deciden por ese tribu-
nal. Pueden ser opuestas por medio de la interposicion de una medida preli-
minar. También una vez presentada la solicitud y después de que el Presidente
se haya reunido y celebrado consultas con las partes, la Corte podra decidir
la necesidad de pronunciarse sobre cualquier cuestion de competencia y ad-
misibilidad por separado (articulo 36 inc. 6 del Estatuto y articulo 7 incs. 1°
y 2° del Reglamento).

Interpuesta la excepcién preliminar no se prosigue con el procedi-
miento sobre el fondo, se sustancia el tramite previsto en el articulo 79 del
Reglamento y la Corte decidira el rechazo o la admisién de la excepcion. En
el primer caso, se continda el tramite del procedimiento de fondo.

Cabe la posibilidad, sin embargo, que la Corte se pronuncie sobre su
competencia al examinar el fondo del diferendo planteado ya sea por efecto
de un acuerdo de partes o porque la Corte entiende que por las caracteristicas
del caso la excepcion no tiene un caracter exclusivamente preliminar (articu-
lo 79 incs. 9 y 10 del Reglamento).

Lo expresado justifica los requisitos exigidos para la presentacién de la
solicitud de incoacién del procedimiento, esto es, que en la misma se con-
signen los fundamentos de derecho en que se basa el demandante para con-
siderar competente a la Corte, la naturaleza precisa de lo demandado y una
exposicion sucinta de los hechos y fundamentos en que se basa la demanda

9 El Salvador v. Honduras (1992).
10 Koroma (1997) pp. 442 y 444.
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(articulo 40 inc. 2 del Reglamento), cuestiones todas estas sobre las que se
volverd infra.

lll. EL CASO ANTARTIDA. FORUM PRORROGATUM

En 1955, ni el Reino Unido ni Chile se encontraban vinculados por un
acuerdo internacional que habilitara la jurisdiccién de la Corte en un caso
entre ellos. Tampoco hacia aquella época habian depositado la declaracién
de aceptacion de la jurisdiccion de la Corte del articulo 36 del Estatuto. De
hecho ain hoy Chile no ha emitido una declaracién en ese sentido. Por todo
lo cual la jurisdiccion de la Corte no alcanzaba a ninguno de los Estados.

Ello explica que el Reino Unido apelara al mecanismo previsto para el
forum prorrogatum, presentando la solicitud de incoacién del procedimiento,
la que comunicada a Chile originé el rechazo de la jurisdiccién por este pais
y la remocion del caso de la lista de casos."

IV. EL CASO OBLIGACION DE NEGOCIAR EL ACCESO AL OCEANO
PACIFICO

1.  El Pacto de Bogota

Tal como se indicé precedentemente, ni Chile ni Bolivia han deposita-
do la declaracién de aceptacion de la jurisdiccion de la Corte prevista en el
articulo 36 del Estatuto. Tampoco han acordado entre ellos un compromiso
o un acuerdo internacional especifico para el caso en litis, aceptando dicha
jurisdiccion. El sustento juridico de la competencia de la Corte fue el deno-
minado Pacto de Bogota.

El Pacto de Bogota se ha invocado para sostener la jurisdiccion de la
Corte en reiteradas oportunidades por fuera de los casos entablados contra
Chile por Pert y Bolivia (v.g. en los casos Concerniente a las acciones arma-
das fronterizas y transfronterizas (Nicaragua v. Honduras)"; Disputa territo-
rial y maritima entre Nicaragua y Honduras en el Mar del Caribe (Nicaragua

" El Reglamento de la Corte actualmente en vigencia fue adoptado el 14 de abril de 1978.
El art. 38 inc. 5 de dicho Reglamento dispone que la solicitud no serd inscrita en el Re-
gistro General ni se efectuara ningln acto de procedimiento hasta tanto el Estado contra
quien se haga no haya aceptado la competencia de la Corte a los efectos del asunto de
que se trate.

2 Nicaragua v. Honduras (1988).
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v. Honduras)"; Disputa relativa a los derechos de la navegacion y otros re-
lacionados (Costa Rica v. Nicaragua)'; Ciertas actividades realizadas por
Nicaragua en la region fronteriza y Construccion de una ruta en Costa Rica a
lo largo del Rio San Juan (Costa Rica v. Nicaragua)'®, entre otros.

La Organizacién de los Estados Americanos (en adelante OEA), reflejan-
do los propésitos y principios de la Organizacion de las Naciones, tiene entre
sus propésitos el de afianzar la paz y la seguridad del continente americano y
asegurar la solucion pacifica de las controversias que surjan entre sus Estados
miembros (articulo 2° incs. a) y ¢) de la Carta de la OEA, entre los que se
cuentan, Bolivia y Chile.

El articulo 27 de la Carta de la OEA dispone que un tratado especial es-
tablecerd los medios adecuados para resolver las controversias y determinara
los procedimientos pertinentes a cada uno de los medios pacificos, en forma
de no dejar que controversia alguna entre los Estados Americanos pueda que-
dar sin solucién definitiva dentro de un plazo razonable.

El tratado en cuestion es el Tratado Americano de Soluciones Pacificas,
denominado Pacto de Bogota (articulo LX Pacto de Bogotd) celebrado en
1948. Sobre 35 Estados miembros de la OEA, lo han firmado 20 Estados, ha-
biéndolo ratificado solo 16 al mes de octubre de 2015."°

Tanto Chile como Bolivia son Partes en el mismo. Ambos firmaron el
tratado en 1948 pero Chile lo ratific6 el 21 de agosto de 1967 y Bolivia el 14
de abril de 2011. Los dos paises efectuaron reservas.!”

Bolivia formulé su reserva en oportunidad de firmar el Pacto de Bogota
y al ratificarlo en 2011.

Es de recordar que la Convencion sobre Derecho de los Tratados de 1969
(en adelante CVDT) contempla una regulacién especifica sobre las reservas
a los tratados exigiendo que las que se formulen al momento de la firma de

3 Nicaragua v. Honduras (2007).

' Costa Rica v. Nicaragua (2009).

> Nicaragua v. Costa Rica (2015).

e Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Haiti, Honduras, Mé-
xico, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Pert, Republica Dominicana y Uruguay. Conforme
informacién oficial brindada por la OEA.

7 Conforme informacién oficial brindada por la OEA, disponible en <http:/www.o0as.org/
juridico/spanish/ firmas/a-42.html.>.
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un tratado que haya de ser objeto de ratificacion, aceptacion o aprobacién,
habra de ser confirmada formalmente por el Estado autor de la reserva al
manifestar su consentimiento en obligarse por el tratado (articulo 23, inc. 2
CVDT 1969). La forma de prestacién de consentimiento contemplada en el
Pacto de Bogota es la ratificacion o la adhesién (articulos LIl y LIV del pacto
de Bogotd).

Sin embargo es de acotar que Bolivia no ha ratificado la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados al mes de octubre del afio 2015."8

La reiteracion de la reserva efectuada al firmar el tratado por parte de
Bolivia encuentra su razén de ser en las normas sobre reservas a los tratados
multilaterales interamericanos AG/RES. 102 (I11-0/73) de 1973, que receptd
muchas de las disposiciones de la Convencion de Viena de 1969, entre ellas,
la regla del articulo 23 ya referido.

La reserva de Bolivia lo fue respecto del articulo VI del Pacto de Bogota
y reza asi: “La Delegacion de Bolivia formula reserva al articulo VI, pues con-
sidera que los procedimientos pacificos pueden también aplicarse a las con-
troversias emergentes de asuntos resueltos por arreglo de las Partes, cuando
dicho arreglo afecta intereses vitales de un Estado” (Reserva hecha al firmar
el Tratado).

“Asimismo, se confirma la reserva hecha por la Delegacién Boliviana al
firmar el Tratado Americano de Soluciones Pacificas ‘Pacto de Bogotd’, con
relacion al Articulo VI, por el que ‘se considera que los procedimientos pa-
cificos pueden también aplicarse a las controversias emergentes de asuntos
resueltos” (Declaracion hecha al ratificar el Tratado).

A su vez Chile objet6 la reserva efectuada por Bolivia a los fines de que
dicha reserva no le fuera oponible.

El Pacto de Bogotd incorpora una cldusula en materia de reservas. En su
articulo LV establece que las reservas que se efectuaran por una de las Partes
contratantes se aplicaran en relacién con el Estado que las hiciera a todos los
Estados signatarios, a titulo de reciprocidad.

La razon de tal clausula obedece a que en la época de celebracién
del Pacto de Bogotd, en el ambito americano regia el principio del derecho

'8 Conforme informacién oficial brindada por la Organizacién de las Naciones Unidas,
disponible en: <https://treaties.un.org>.
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soberano a formular reservas y, en consecuencia, a formularlas sin restriccio-
nes sujeto a la condicién de reciprocidad. Cada Estado decidia sobre la acep-
tacion de la reserva y la calidad de parte del Estado que la formulaba: para el
Estado que la aceptaba, se consideraba a aquel que plante6 la reserva como
parte del tratado. El tratado en cuestion no entraba en vigor entre el Estado re-
servante y los Estados objetantes. Tal era la denominada regla panamericana
en materia de reservas de tratados'’.

La CVDT 1969 hoy recepta una regla similar admitiendo la posibilidad
de que el Estado objetante no acepte la entrada en vigor del tratado entre
él y el Estado reservante. Si no manifiesta inequivocamente tal intencion, el
tratado surtird efectos entre ambos Estados con exclusién de la clausula o
cldusulas afectadas por la reserva (articulos 19 inc. 4) ¢) y articulo 21 inc. 3
CVDT 1969).

Finalmente, el 10 de abril de 2013, Bolivia present6 ante la Secretaria
General de la OEA el instrumento de retiro de reserva al articulo VI del Pacto
de Bogotd. Posteriormente, en fecha 24 de abril de 2013, present6 el caso
ante la Corte. La reserva y su retiro sera una cuestiéon que Chile invocara en
la excepcion preliminar que opuso en el caso controvirtiendo la competencia
de la Corte.

A la fecha en que la solicitud de incoacién del caso fue presentada (24
de abril de 2013) la reserva no se encontraba en vigor. Chile alegé que el
retiro de la reserva por Bolivia tenia por efecto que el Pacto de Bogotd entrara
en vigor entre las partes y, en consecuencia, que la Corte carecia de compe-
tencia para entender en el caso de acuerdo al articulo XXXI de aquel en virtud
de lo dispuesto en el articulo VI, apuntando a que la conducta desplegada
por Bolivia demostraba que el asunto objeto de la disputa era una cuestion
“resuelta” en los términos del Pacto.

El Pacto de Bogotd contempla diversos medios de solucion de controver-
sias, tanto diplomaticos como judiciales o juridicos. Tres de sus articulos han
sido de tratamiento reiterado por la Corte, inclusive en el caso planteado por
Bolivia contra Chile. Ellos son los articulos VI, XXXI y XXXII, los que indican:

“ARTICULO VI. Tampoco podran aplicarse dichos
procedimientos a los asuntos ya resueltos por arreglo de
las partes, o por laudo arbitral, o por sentencia de un tri-
bunal internacional, o que se hallen regidos por acuerdos

9 PobestA y Rupa (1985) pp.51y 52.
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o tratados en vigencia en la fecha de la celebracion del
presente Pacto.

ARTICULO XXXI. De conformidad con el inciso 2°
del articulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, las Altas Partes Contratantes declaran que reco-
nocen respecto a cualquier otro Estado Americano como
obligatoria ipso facto, sin necesidad de ningtin convenio
especial mientras esté vigente el presente Tratado, la juris-
diccién de la expresada Corte en todas las controversias de
orden juridico que surjan entre ellas y que versen sobre:

a) La interpretacion de un Tratado;
b) Cualquier cuestion de Derecho Internacional;

c) la existencia de todo hecho que, si fuere es-
tablecido, constituiria la violaciéon de una obligacion
internacional;

d) La naturaleza o extension de la reparacion que
ha de hacerse por el quebrantamiento de una obligacion
internacional.

ARTICULO XXXII. Cuando el procedimiento de conci-
liacion anteriormente establecido conforme a este Tratado
o por voluntad de las partes, no llegare a una solucion y
dichas partes no hubieren convenido en un procedimien-
to arbitral, cualquiera de ellas tendra derecho a recurrir a
la Corte Internacional de Justicia en la forma establecida
en el articulo 40 de su Estatuto. La jurisdiccion de la Corte
quedara obligatoriamente abierta conforme al inciso 1°
del articulo 36 del mismo Estatuto”.

Bdasicamente la excepcion preliminar de Chile se basé en que el asunto
sometido a consideracion de la Corte por Bolivia ya se hallaba resuelto por
acuerdo de partes, especificamente, por el Tratado de Paz de 1904. Chile
sostuvo que la cuestion sometida por Bolivia a la Corte versaba sobre la sobe-
rania territorial y el caracter del acceso de Bolivia al Océano Pacifico.

La Corte aborda el caso estableciendo en primer término cual es la cues-
tién en disputa, para asi determinar si goza de competencia en el caso.
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En tal sentido reitera su criterio que si bien en la solicitud de incoacién
del procedimiento debe determinarse la cuestion en disputa y precisarse la
naturaleza del reclamo, es a la Corte a la que corresponde determinar sobre
bases objetivas tal cuestion, atendiendo a lo expresado en la solicitud, como
a las presentaciones escritas y orales de las partes en el procedimiento aplica-
ble a las excepciones preliminares.?

Traza luego una distincion entre el objeto directo e indirecto de la dispu-
ta, centrandose en lo que considera que es su objeto directo y que considera
que es el que es sometido a la Corte, sobre la base de que las solicitudes
suelen involucrar disputas que surgen en el contexto de otros desacuerdos
entre las partes.!

20 Bolivia v. Chile (2015a) pdrs. 25y 26: “25. Article 40, paragraph 1, of the Statute of the
Court, and Article 38, paragraph 1, of the Rules of Court require an applicant to indicate
the ‘subject of the dispute’ in the application. The application shall also specify the ‘precise
nature of the claim’ (Art. 38, para. 2, of the Rules of Court (...) 26. It is for the Court itself,
however, to determine on an objective basis the subject-matter of the dispute between the
parties, that is, to “isolate the real issue in the case and to identify the object of the claim’
[...] In doing so, the Court examines the positions of both parties, ‘while giving particular
attention to the formulation of the dispute chosen by the [a]pplicant’(...) The Court recalls
that the Rules of Court require that the application specify the ‘facts and grounds on which
the claim is based” and that a memorial include a statement of the «relevant facts» (Art.
38, para. 2, and Art. 49, para. 1, respectively). To identify the subject-matter of the dispute,
the Court bases itself on the application, as well as the written and oral pleadings of the
parties. In particular, it takes account of the facts that the applicant identifies as the basis
for its claim (...)”. (Traduccién de la autora: 25. El inciso 1 del articulo 40 del Estatuto de
la Corte y el inciso 1 del articulo 38 de su Reglamento imponen al demandante indicar en
su solicitud qué constituye segtin él el ‘objeto del diferendo’; la solicitud debe igualmente
indicar la ‘naturaleza precisa de la demanda’ (inc. 2 del art. 38 del Reglamento de la Cor-
te (...) 26.Corresponde a la Corte definir, sobre una base objetiva, el objeto del diferendo
que oponen las partes, es decir, de ‘circunscribir el verdadero problema de la causa y de
precisar el objeto de la demanda’ (...) La Corte recuerda que, de acuerdo a los términos
de su Reglamento, la solicitud debe indicar los ‘hechos y los medios sobre los que [la]
demanda se sustenta’ y la memoria debe contener una exposicién de los ‘hechos sobre
los cuales se funda’ (inciso 2 del articulo 38 e inciso 1 del articulo 49 respectivamente).
Para identificar el objeto del diferendo, la Corte se basa en la solicitud, asi como sobre las
presentaciones escritas y orales de las partes. La Corte toma en cuenta los hechos que el
demandante invoca en apoyo de su demanda (...)).

21 [dem., par. 32: “Chile would have the Court set aside the dispute as presented in the Appli-
cation because, in its view, the Application obfuscates the true subject-matter of Bolivia’s
claim — territorial sovereignty and the character of Bolivia’s access to the Pacific Ocean.
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Reconoce que el objetivo final de Bolivia puede ser el de lograr un acce-
so al mar pero determina que en la solicitud de incoacion del procedimiento
no requiere de la Corte que juzgue y declare que Bolivia tiene el derecho a
un acceso soberano al Océano Pacifico.

Sentada cual es la cuestion en /itis, examina si la misma queda compren-
dida en el articulo VI del Pacto de Bogotd, esto es, si es un asunto ya resuelto
por arreglo de las partes o regida por acuerdos o tratados en vigencia en la
fecha de la celebracion del Pacto de Bogota que excluya su competencia.

La respuesta brindada por la Corte es que las disposiciones del Tratado
de Paz de 1904 no tratan ni expresa ni implicitamente la cuestiéon de una
obligacién por parte de Chile de negociar con Bolivia un acceso soberano
al Océano Pacifico, por lo que no resulta aplicable el articulo VI ya citado.?

As the Court has observed in the past, applications that are submitted to the Court often
present a particular dispute that arises in the context of a broader disagreement between
parties (...). The Court considers that, while it may be assumed that sovereign access to
the Pacific Ocean is, in the end, Bolivia’s goal, a distinction must be drawn between that
goal and the related but distinct dispute presented by the Application, namely, whether
Chile has an obligation to negotiate Bolivia’s sovereign access to the sea and, if such an
obligation exists, whether Chile has breached it. The Application does not ask the Court to
adjudge and declare that Bolivia has a right to sovereign access” (Traduccién de la autora:
Segln Chile, la Corte deberd desestimar la presentacion del diferendo hecha por Bolivia
en su solicitud en virtud de que ella oculta el verdadero objeto de la demanda de Bolivia,
es decir, la soberanfa territorial y la naturaleza del acceso de Bolivia al Océano Pacifico.
Como la Corte ha sefialado en el pasado, las solicitudes que le son sometidas a menudo
presentan una diferencia en particular que se produce en el contexto de un desacuerdo
mas amplio entre las partes (...) La Corte considera que, aunque hipotéticamente el acce-
so soberano al Océano Pacifico constituyera el objetivo dltimo de Bolivia, es conveniente
establecer una distincién entre ese objetivo y el diferendo relacionado pero distinto que
ha presentado en su solicitud; alli se ha planteado la cuestién de saber si Chile tiene la
obligacién de negociar un acceso soberano de Bolivia al mar vy, en caso de que tal obli-
gacion existiera, si Chile no ha dado cumplimiento a la misma. En su solicitud Bolivia no
ha peticionado a la Corte que diga y juzgue que tiene un derecho a tal acceso).
22 [dem., par. 50: “As the Court concluded above, the subject-matter of the dispute is whether
Chile is obligated to negotiate in good faith Bolivia’s sovereign access to the Pacific Ocean,
and, if such an obligation exists, whether Chile has breached it (...). The provisions of the
1904 Peace Treaty set forth at paragraph 40 do not expressly or impliedly address the
question of Chile’s alleged obligation to negotiate Bolivia’s sovereign access to the Pacific
Ocean. In the Court’s view, therefore, the matters in dispute are matters neither ‘settled by
arrangement between the parties, or by arbitral award or by decision of an international
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La segunda cuestion que hace a las reglas de procedimiento de la Corte,

refiere a si podia expedirse en forma preliminar o deberia haber diferido su
tratamiento a la oportunidad de pronunciarse sobre la cuestién de fondo.

La Corte decidié pronunciarse en forma preliminar con fundamento en

que contaba con los elementos necesarios para expedirse sobre la cuestion
en esa instancia. Ello asi, en el caso en concreto, anuda el diferimiento de la
cuestion de competencia para ser resuelta en la sentencia sobre el fondo al
hecho de que cuente con elementos suficientes o no.?

23
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court’ nor ‘governed by agreements or treaties in force on the date of the conclusion of the
[Pact of Bogotd]” within the meaning of Article VI of the Pact of Bogota (...)”. (Traduccién
de la autora: Como lo Corte lo ha establecido precedentemente, el objeto de la diferencia
es la cuestion de saber si Chile tiene la obligacién de negociar de buena fe un acceso
soberano de Bolivia al Océano Pacifico y, de ser afirmativa la respuesta, si Chile ha faltado
a esa obligacién (...) Las disposiciones del Tratado de Paz de 1904 citadas en el parrafo
40 no tratan ni expresa ni implicitamente sobre una obligaciéon que incumba a Chile de
negociar con Bolivia un acceso soberano al Océano Pacifico. En consecuencia, la Corte
considera que la cuestién en litigio no se encuentra ‘reglada por medio de un arreglo
entre las partes o de una decisién arbitral o de una decision de un tribunal internacional’
ni ‘regida por acuerdos o tratados en vigor a la fecha de la firma del Pacto de Bogotd” en
el sentido del articulo VI del Pacto de Bogota (...).

Idem., par. 53: “The Court recalls however that it is for it to decide, under Article 79, para-
graph 9, of the Rules of Court, whether in the circumstances of the case, an objection lacks
an exclusively preliminary character. If so, the Court must refrain from upholding or rejec-
ting the objection at the preliminary stage, and reserve its decision on this issue for further
proceedings. In the present case, the Court considers that it has all the facts necessary to
rule on Chile’s objection and that the question whether the matters in dispute are matters
‘settled” or ‘governed’ by the 1904 Peace Treaty can be answered without determining the
dispute, or elements thereof, on the merits”. (Traduccién de la autora: La Corte recuerda
que a ella le corresponde determinar si, de acuerdo a las circunstancias del caso, una
excepcion no resulta de caracter preliminar en el sentido del inciso 9 del articulo 79 del
Reglamento. En tal supuesto, la Corte debe abstenerse de admitir o rechazar la excepcién
en un estadio preliminar y reservar su opinién para ser emitida posteriormente durante el
procedimiento. En el presente caso, considera que dispone de todos los elementos reque-
ridos para decidir la excepcién de Chile y que se encuentra en condiciones de establecer
si las cuestiones en litigio son cuestiones ‘regladas’ o ‘regidas’ por el Tratado de Paz de
1904 sin expedirse sobre el diferendo o algunos de sus elementos de fondo (...) La Corte
concluye que no se encuentra impedida de pronunciarse sobre la excepcién de Chile en
el presentado estado del procedimiento).
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Reiter el criterio sentado en el caso Diferendo territorial y maritimo
(Nicaragua v. Colombia)?*, en el que se habia planteado como excepcién
preliminar la falta de jurisdiccién de la Corte respecto del caso, controvir-
tiéndose por Nicaragua la oportunidad para dicho pronunciamiento, el que
consideraba que debia efectuarse al pronunciarse sobre el fondo.

La Corte dijo en ese caso que la parte que opone excepciones prelimi-
nares tiene derecho a que sea resuelta en un etapa preliminar del procedi-
miento, salvo que la Corte no disponga de todos los elementos necesarios
para pronunciarse sobre la cuestién que le es llevada a resolver o que cuando
tal pronunciamiento equivalga a decidir el diferendo o ciertos elementos del
fondo. Deja a salvo la Corte la posibilidad de que, en el examen de su com-
petencia, tuviera que tratar superficialmente ciertos aspectos del fondo del
diferendo.?

En la aplicacion de tal criterio al caso en concreto planteado entre
Nicaragua y Colombia se ha objetado el hecho de que la Corte se pronuncia-
ra en forma preliminar sobre su competencia.

En su opinién disidente el Juez Al-Khasawneh reafirmé el criterio de la
Corte e inclusive considerd que era adecuada la investigacién que realizara la
Corte sobre algunas cuestiones de fondo del caso, pero entendi6 que se habia
pronunciado sobre la validez y vigencia de ciertos tratados involucrados en
la contienda.

También en ese sentido, respecto a la misma sentencia de 2007, se ha
observado que: “Cuando la Corte dice que ‘the “dispute” to which the Protocol

24 Nicaragua v. Colombia (2007).

%5 [dem., par. 51: “In principle, a party raising preliminary objections is entitled to have these
objections answered at the preliminary stage of the proceedings unless the Court does not
have before it all facts necessary to decide the questions raised or if answering the prelimi-
nary objection would determine the dispute, or some elements thereof, on the merits. The
Court finds itself in neither of these situations in the present case. The determination by
the Court of its jurisdiction may touch upon certain aspects of the merits of the case (...)".
(Traduccién de la autora: En principio, una parte que opone una excepcion preliminar tie-
ne el derecho que sea resuelta en una instancia preliminar del procedimiento, salvo que
la Corte no disponga de todos los elementos necesarios para pronunciarse sobre las cues-
tiones que le han sido sometidas o si la decision de la excepcién preliminar equivaldria a
resolver la diferencia o sobre ciertos elementos del fondo. La Corte no se encuentra en el
caso en ninguna de esas situaciones. Investigar si tiene competencia, puede conducir a la
Corte a tratar superficialmente ciertos aspectos del fondo del asunto (...).
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refers relates to the Mosquito Coast along with the San Andrés Archipelago; it
does not refer, even by implication, to a general maritime delimitation; la Cl/
incurre en una decision ultra vires: claramente ese es un punto de ‘interpre-
tacion’ del Tratado que debe hacerse en la consideracion del fondo (...)".*

En el caso contra Chile se objeta en similar sentido el criterio de la Corte
por parte de alguno de sus jueces (Jueces Gaja, Cancado Trindade y Arbour),
entendiendo que la excepcién preliminar de competencia no podia resol-
verse en una instancia previa sino al decidirse la cuestion de fondo tanto
porque resultaba necesario examinar aspectos de la contienda que excedian
el Tratado de Paz de 1904 —las practicas diplomadticas, los acuerdos y las
declaraciones invocadas por Bolivia— dado que un asunto “resuelto” podia
dejar de serlo con posterioridad por el devenir de los actos o acuerdos entre
los Estados, como asi también porque era necesario valorar la naturaleza y
alcance de las obligaciones asumidas por Bolivia y Chile.

El articulo VI del Pacto de Bogota tiene por objeto una noble finalidad,
cual es, la de evitar una reedicién de controversias ya resueltas entre las par-
tes, ya sea por arreglo entre ellas, por medio de un laudo arbitral, por sen-
tencia de un tribunal internacional o que se hallen regidos por acuerdos o
tratados en vigencia en la fecha de la celebracion del dicho Pacto, esto es, al
30 de abril de 1948.

La clausula recepta la directiva del articulo 27 de la Carta de la OEA
cuando manda que el tratado de solucion de controversias establezca los
medios adecuados para resolver las controversias en forma de no dejar que
controversia alguna entre los Estados Americanos pueda quedar sin solucién
definitiva dentro de un plazo razonable.

Sin embargo la regla resulta tan estricta como ha sido propuesta que no
contempla la posibilidad, por cierto muy probable, de que se susciten contro-
versias conexas o derivadas ya sea la de la interpretacion o de la aplicacion
de las sentencias dictadas o de los tratados firmados, que eventualmente pue-
den llegar a ser sometidas a la Corte. Mas auin pueden suscitarse controver-
sias respecto de la terminacion de tales tratados o su nulidad. Las relaciones
entre Estados y el derecho llamado a regularlas es por naturaleza dinamico,
estando siempre latente la posibilidad de que se erijan intereses encontrados
y controversias. En materia de politica y derecho internacionales no hay rea-
lidades estaticas.

26 Nieto (2009) p. 41.
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En esos casos cabe preguntarse si la cuestion ha de considerarse ya re-
suelta por el tratado en una interpretacion restrictiva o, adoptando un cri-
terio mas amplio en pos de la solucién de las controversias entre Estados
Americanos, fin Gltimo perseguido por el Pacto de Bogotd, se entendera que
las cuestiones derivadas de la interpretacion, aplicacion o terminacién de
tales tratados o de la interpretacion de los fallos dictados no pueden conside-
rarse aspectos ya resueltos, pero indirectamente se esta abriendo nuevamente
un debate sobre la cuestion ya resuelta.

Obviamente, sometida la cuestion a la Corte, es la Corte la que tendra la
dltima palabra sobre el asunto y la que decidira qué criterio de interpretacion
a aplicar.

2.  Excepcion preliminar de competencia. Interpretacion y alcance de las
obligaciones juridicas comprendidas. Oportunidad para su pronuncia-
miento

La oportunidad para pronunciarse la Corte sobre su competencia no sur-
ge del Estatuto sino del Reglamento que se ha dado dicho tribunal de confor-
midad con las facultades que le confiere el articulo 30 del Estatuto.

Es de toda légica que, requiriéndose de la aceptacién de la jurisdiccion
por parte de los Estados, la Corte se aboque en primer término a determinar
si goza de competencia o no en el caso y si lo hace en una instancia preli-
minar es, desde un punto de vista politico como juridico, saludable para las
relaciones entre los Estados involucrados en la contienda porque evita una
indefinicion que puede prolongarse por algin tiempo considerable por la
tramitacion del procedimiento.

La Corte reconoce en este sentido que asiste al Estado que ha contro-
vertido su competencia el “derecho” de que se decida la cuestién en una
instancia preliminar, como ya sido senalado precedentemente.

Es de toda evidencia que la dificultad que presenta esta regla tan razo-
nable versa en su aplicacién practica sobre la imposibilidad de pronunciarse
sobre el fondo del asunto en esa instancia cuando no se trata de un supuesto
de forum prorrogatum, de un compromiso o de la “clausula facultativa” del
articulo 36 inc. 2 del Estatuto.

En tales supuestos, el examen de los documentos de aceptacion se cir-

cunscribe a ciertos tipos especiales de actos cuyo objeto es directamente la
jurisdiccion de la Corte.
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No es ese el caso cuando la jurisdiccion de la Corte es controvertida
en base a cuestiones que hacen al tratado o tratados en disputa que reglan
la cuestion de fondo de la controversias o como en el caso del articulo VI
del Pacto de Bogotd exige un andlisis previo del asunto para determinar si se
encuentra “resuelto” o no vy, por consiguiente, de los antecedentes del caso,
entre ellos los elementos que conforman la fuente juridica que habrd de apli-
carse para decidir la competencia.

Necesariamente la Corte deberd efectuar algin examen de dichos ins-
trumentos y una interpretacién de los mismos, adelantando de alguna forma
un pronunciamiento sobre algin aspecto del fondo de la controversia. Ello
a su vez se vera profundizado o no segun el enfoque con que se aborde la
cuestion materia de la disputa que, pese a su obviedad, también depende en
gran medida de la interpretacion judicial que se efectde de la solicitud de in-
coacion del proceso, de los memoriales de las partes y de sus manifestaciones
en las audiencias que se fijen.

La Corte no desconoce dicha dificultad. Cabe aqui reiterar que lo dicho
precedentemente. El criterio de la Corte es que la parte que opone excep-
ciones preliminares tiene derecho a que sea resuelta en un etapa preliminar
del procedimiento, salvo que la Corte no disponga de todos los elementos
necesarios para pronunciarse sobre la cuestion que le es llevada a resolver
o que cuando tal pronunciamiento equivalga a decidir el diferendo o ciertos
elementos del fondo. Deja a salvo la Corte la posibilidad de que, en el exa-

men de su competencia, tuviera que tratar superficialmente ciertos aspectos
del fondo del diferendo.

Ello asi, puede resultar insoslayable el tratamiento superficial de ciertos
aspectos del fondo del diferendo sin que ello obste a un pronunciamiento
preliminar. Lo que marca la diferencia conforme al criterio de la Corte es que
el tratamiento equivalga a decidir el diferendo o sobre ciertos elementos de
fondo. De ser asi, no ha de pronunciarse en forma previa.

Las diferencias de enfoque del asunto llevado a resolver y su incidencia
en la determinacién de si debe decidirse la excepcién en la etapa preliminar
o no emergen claramente en el caso comentado deducido contra Chile de
las opiniones de los jueces Arbour, Gaja y Cangado Trindade conforme ya ha
sido sefialado anteriormente.

Esta cuestion se torna atn mas dificil y compleja gracias a la redaccion
del articulo VI del Pacto de Bogota.
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Por lo pronto, en el caso Bolivia v. Chile, el enfoque de la Corte ha sido
el de determinar el objeto de la disputa conforme los términos de la solicitud
y centrarse en los términos en que se ha presentado la excepcion preliminar
para luego proceder a analizar cudl ha sido la materia principal del tratado
que se indicé por Chile que habia sido “resuelto”. Una solucién acorde con
los términos del conflicto entre las partes tal como estas lo presentaban y en
el que se evita entrar a analizar otras cuestiones.

Y es en este punto que surgen las opiniones por separado de los jueces
Gaja, Amour y Cangado Trindade enfocadas en el aspecto procedimental:
sResultaba factible en el caso pronunciarse en una instancia preliminar o de-
bia la Corte haberse pronunciado al tratar las cuestiones de fondo?

El Juez Gaja, con sentido comun, apunta que un asunto ya resuelto pue-
de dejar de estarlo o serlo por actos llevados adelante por las partes en la
controversia con posterioridad y, en ese sentido, senala que la Corte no po-
dia haber decidido sobre su jurisdiccién sin examinar si el asunto resuelto
no habia dejado de estarlo lo que la hubiera obligado a examinar cuestio-
nes concernientes al fondo del asunto relativas a las practicas diplomaticas,
acuerdos y declaraciones invocadas por Bolivia, posteriores a la celebracién
del Tratado de Paz de 1904.%”

» Bolivia v. Chile (2015b) voto separado del juez Gaja, par. 4: “(...) In the present case
the Court could have considered in its Judgment on the preliminary objection whether
certain matters had been settled by the 1904 Treaty. However, the Court could not have
come to a decision on jurisdiction without also examining whether a matter settled by that
Treaty had been subsequently unsettled. For this purpose, the Court would have had to
consider some questions relating to negotiations which are also part of the merits of the
case. Given the connection between the role that negotiations may have had in unsettling
a matter previously settled, on the one hand, and the possibility to infer from negotiations
an obligation to negotiate, on the other, the Court should have found that under these
circumstances the objection does not have an exclusively preliminary character”. Tra-
duccién de la autora: (...) En el presente caso la Corte podria haber considerado en su
sentencia sobre la excepcién preliminar que ciertas cuestiones han sido regladas por el
Tratado de Paz de 1904. Sin embargo, la Corte no podria expedirse sobre su jurisdicciéon
sin examinar ademas si un asunto reglado por el Tratado no ha devenido en un asunto
no reglado subsecuentemente. A tal efecto, la Corte deberia haber considerado algunos
aspectos relativos a las negociaciones, las cuales son asimismo parte del caso. Dada la
relacion entre el rol que esas negociaciones pueden haber tenido en reeditar un asunto
previamente arreglado, por una parte, y la posibilidad de inferir de tales negociaciones
una obligacion de negociar, por la otra, la Corte deberia haber concluido que bajo esas
circunstancias la objecién no tenia un caracter exclusivamente preliminar.
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En el caso en concreto la Corte considerd innecesario valorar tales actos
y entendi6 que contaba con los elementos suficientes para decidir sobre su
jurisdiccion en base a este dltimo tratado.

La jueza Arbour sostiene que la naturaleza, contenido y alcance de la
obligacién de negociar hace al fondo del caso vy, por lo tanto, no puede ser
resuelta como excepcion preliminar.?®

En esta opinién en disidencia se evidencia la problematica de la deter-
minacion de la cuestion sometida a decision de la Corte; problemdtica que
excede al texto del Pacto de Bogota y puede trasladarse a cualquier asunto
que hipotéticamente se plantee ante la Corte en caso de una cldusula com-
promisoria inserta en un tratado bilateral o multilateral cuyo objeto principal
sea otro que la cuestion de su jurisdiccion.

La determinacién de la disputa lleva necesariamente a un pronunciamien-
to sobre los alcances de la disputa y la indole de las obligaciones involucradas.

La Corte circunscribe la disputa a saber si Chile tiene la obligacién de ne-
gociar un acceso soberano de Bolivia al mary, de ser asi, si Chile ha incumpli-
do esa obligacién. Concluye luego diciendo que en su solicitud Bolivia no pe-
ticiona a la Corte que diga y juzgue que tiene derecho a ese acceso soberano.*

Mas aln expresa claramente via argtiendi que si concluye que tal obli-
gacion existe no le correspondera a la Corte predeterminar el resultado de
la negociacion que se lleve adelante como consecuencia de esa obligacion,
aunque al mismo tiempo deja a salvo que la existencia, naturaleza y conte-
nido de tal obligacion debera ser examinada al tratar el fondo del asunto.*

28 Bolivia v. Chile (2015c) voto separado de la jueza Arbour, par. 30: “Because of the un-
certainty about the true nature, content and scope of the alleged obligation to negotiate,
which will only be resolved when the merits of the case is heard, in my view it is premature
to decide whether the subject-matter of the dispute between the Parties deals with a mat-
ter falling within Article VI of the Pact of Bogota (...)”. (Traduccion de la autora: Debido
la incertidumbre sobre la verdadera naturaleza, contenido y alcance de la alegada obliga-
cién de negociar, la cual sera resuelta solo cuando los méritos del caso sean escuchados,
a mi criterio es prematuro decidir si el objeto de la disputa entre las Partes se encuentra
alcanzado por el art. VI del Pacto de Bogota (...).

29 Confrontar parrafo 32 de la sentencia transcripto y traducido supra nota 22.

30 Bolivia v. Chile (2015a) par. 33: “(...) the Court recalls that Bolivia does not ask the Court
to declare that it has a right to sovereign access to the sea nor to pronounce on the legal
status of the 1904 Peace Treaty. Moreover, should this case proceed to the merits, Bolivia’s
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Asi hay algo sobre lo cual la Corte, implicitamente se pronuncia en for-
ma definitiva: no resolvera expidiéndose sobre el derecho de Bolivia a una
acceso soberano al mar ni sobre el resultado al que deberan conducir las
negociaciones de establecerse que existe una obligacion en ese sentido, con
lo cual podria Ilegar a concluirse que solo se pronunciara sobre si media una
obligacién de negociar tal acceso y su eventual violacion, entendiendo tal
obligacion como una obligacién de medio y no de resultado.

El Juez Cancado Trindade advierte claramente la cuestion cuando afirma
que valorar el deber de negociar un acuerdo o un resultado dado no son lo
mismo y que lo primero no conlleva lo segundo, siendo de opinién que la
Corte se ha focalizado solo en el primer aspecto, esto es el deber de negociar
pero que la objecion opuesta por Chile no resulta como una propiamente de
caracter preliminar.’!

Lo cierto es que son los términos del acuerdo entre las partes los que de-
terminan si esa obligacién de negociar es de medio (obligacién circunscripta
a la negociacion sin contemplar un resultado en concreto) o si es de resultado

claim would place before the Court the Parties’ respective contentions about the existen-
ce, nature and content of the alleged obligation to negotiate sovereign access. Even assu-
ming arguendo that the Court were to find the existence of such an obligation, it would
not be for the Court to predetermine the outcome of any negotiation that would take place
in consequence of that obligation”. Traduccién de la autora: (...) La Corte recuerda que
Bolivia no le ha requerido decir que tiene derecho a un acceso soberano al mar, ni que
se pronuncie sobre el estatus juridico de dicho tratado. En otras palabras, si el presente
caso ha de ser examinado en el fondo, la Corte deberd, de acuerdo a la demanda de Bo-
livia, pronunciarse sobre las argumentaciones respectivas de las Partes concernientes a la
existencia, la naturaleza y el contenido de la alegada obligacion de negociar un acceso
soberano. Para el supuesto de que la Corte concluyera que existe tal obligacién, no le
corresponderd predeterminar el resultar de toda negociacion que se Ileve adelante como
consecuencia de esa obligacion).

3 Bolivia v. Chile (2015d) voto separado del juez Cangado, par. 64: “To assert the duty to
negotiate is not the same as to assert the duty to negotiate an agreement, or a given result.
The former does not imply the latter. This is a matter for consideration at the merits stage.
The Court is here concerned only with the former, the claimed duty to negotiate. The
objection raised by the respondent State does not appear as one of an exclusively preli-
minary character (...)” Traduccién de la autora: Afirmar que el deber de negociar no es
lo mismo que afirmar el deber de negociar un acuerdo o un resultado dado. Lo primero
no implica lo dltimo. Esta es una cuestion para ser considerada al tratarse los méritos. La
Corte aqui se centra solo en lo primero, esto es, el deber de negociar. La objecién opuesta
por el Estado demandado no parece como una de exclusivo cardcter preliminar (...).
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(obligacion de negociar en funcién de ciertas condiciones para que se con-
crete un derecho), pero en ese sentido, en el caso la Corte ha circunscripto
su pronunciamiento interpretando los términos de la solicitud de incoacién
del proceso a que lo que ha de decidir es solo si existe tal obligacién y su
incumplimiento, no la obligacién de negociar asegurando un resultado o re-
conociendo el derecho de Bolivia a un acceso soberano al mar.

Si la Corte se mantiene coherente con su postura, como lo ha hecho en
otros casos como por ejemplo en el Caso de las plantas de celulosa sobre
el Rio Uruguay (Argentina v. Uruguay)®*, circunscribira su decisién sobre el
fondo a lo que ha entendido que ha sido la cuestion sometida y los alcances
de su jurisdiccion.

Asi en la sentencia dictada en fecha 20 de abril de 2010 resolvié tanto
la cuestion de competencia opuesta por Uruguay como la cuestién de fondo.

Uruguay sostenia que en la clausula compromisoria del Estatuto del Rio
Uruguay no quedaban comprendidos reclamos relativos a cualquier tipo de
dano medioambiental sino exclusivamente sobre la calidad de las aguas del
rio. La Corte concluyé que su competencia se circunscribia exclusivamente
sobre la interpretacién y aplicacién del Estatuto del Rio Uruguay y excluyo del
tratamiento de la cuestion sometida otros tratados invocados por Argentina en
sustento de otros tipos de dafios medioambientales diferentes a los que po-
dian haberse originado respecto de la calidad de las aguas del Rio Uruguay.

La decision sobre el fondo del asunto se acot6 al impacto de la planta de
celulosa sobre las aguas del rio.
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En una época donde el espiritu constituyente fluye en el discurso nacio-
nal es interesante volver a mirar las discusiones del pasado sobre un tépico
tan controversial como necesario ;quién debe ser el guardian de la carta
fundamental? Este texto provee la primera traduccion en inglés del debate
sobre tal materia desarrollado en plena crisis constitucional en la Republica
de Weimar entre Hans Kelsen y Carl Schmitt, en un formato dialéctico refres-
cante que permite contrastar la plausibilidad de las teorias legales y consti-
tucionales de ambos exponentes, buscando responder a la pregunta sobre la
revision constitucional y el rol que ella cumple en resguardar la constitucion
frente a las hostilidades desarrolladas por el poder ejecutivo o el legislativo,
en su caso.

El traductor parte colocandonos en la situacién histérica que sirve de
colofén a un debate Ilevado hace un par de afos por los autores. Corria 1932
cuando el gobierno central de Alemania planificé suspender la autonomia
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federal de Prusia como un mecanismo de control por diversos incidentes en-
tre comunistas, nazis y oficiales de gobierno, asi como generar una oportu-
nidad de derrocar su administracion que no gozaba de las simpatias de di-
cho gobierno. Para ello hizo uso del polémico articulo 48 de la Constitucién
de Weimar que permitia bajo ciertas circunstancias establecer un estado de
emergencia y suspender, con ello, la vigencia del derecho en un /dnder. Tanto
la administracion de Prusia como el parlamento se opusieron a dicha apli-
cacién y esta contienda fue resuelta por una corte ad-hoc (Staatsgerichtshof)
cuyo pronunciamiento netamente de compromiso marcé la culminacién de
dos de los mas importantes debates jurisprudenciales que tomaron esa época:
la discusion de la naturaleza y los limites de los poderes del Ejecutivo en casos
de estados de emergencia bajo dicho articulo; y la legitimidad y deseabilidad
de la adjudicacién constitucional para cuando la aplicacién de dichos pode-
res se encontrara en contravencion con el ordenamiento constitucional. Asi,
para Schmitt, ante una crisis constitucional s6lo el poder politico podia tomar
una decision excepcional de, en nombre y resguardo de la constitucion, sus-
pender el imperio del derecho para restaurar una situacion de normalidad gu-
bernamental, siendo ello tarea del ejecutivo (y no de una corte). En la vereda
contraria se encontraria Hans Kelsen, para quien el resguardo constitucional
reside en una corte propiamente constitucional (y no ad-hoc) que permitiese
mantener el control de los actos tanto ejecutivos como legislativos y con po-
der suficiente para invalidar aquellos actos que parezcan inconstitucionales.

Este incidente seminal en el gobierno del Tercer Reich y sus implican-
cias posteriores fue la evidencia de la dialéctica desarrollada entre Kelsen y
Schmitt, pasando de ser un problema teérico explorado por los autores a uno
eminentemente practico y con repercusiones hasta nuestros dias. De esta for-
ma, lo que Kelsen partié exponiendo en 1929 en su “Wesen und Entwicklung
der Staatsgerichtsbarkeit” (De la naturaleza y desarrollo de la adjudicacion
constitucional) abogando por la necesidad de una corte constitucional como
guardidan de la constitucién fue respondido por Schmitt en 1931 con “Der
Hiiter der Verfassung” (El Guardian de la Constitucion) y replicado por el pri-
mero en “Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?” (s Quién debe ser el guar-
dian de la Constitucion?). Es este ir y venir de argumentos cuidadosamente
seleccionados por el traductor el que permite al lector formarse una idea de
que la defensa de una carta fundamental puede radicar en un poder racio-
nalizado (Schmitt) o en la racionalizaciéon del poder (Kelsen) y cudles son las
ventajas y desventajas de cada postura. En eso radica la novedad presentada
por el traductor en este libro, volviendo accesible al mundo de habla inglesa
e hispana uno de los debates germdnicos mas interesantes del siglo XX de
manera critica y directa.
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Asi, en “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit” (pp. 22-78)
Kelsen, en directa conexién con su teoria sobre la jerarquia legal (Stufenbau-
lehre), aboga por una jurisdiccion constitucional especialisima, empoderada
con una autoridad excluyente y en abstracto sobre las normas legales de ca-
racter general emitidas por el gobierno y el parlamento; influenciado a su vez
por su labor en la Corte Constitucional Austriaca la cual aplicaba la referida
férmula sobre la legislacion federal y local desde 1920. Para él nadie pone en
cuestionamiento que las acciones de las autoridades legislativas, ejecutivas y
judiciales deban ser sometidas a revision en orden a garantizar la legalidad
de la aplicacion particular de la ley. Si la legislacién misma es una forma de
aplicacion particular de la ley (en abstracto), entonces, es necesario ofrecer
una garantia de que los legisladores (parlamento o gobierno) limitaran su ac-
tividad conforme a las normas constitucionales, actuando éstas como normas
efectivas basicas (Grundnorm). Sin dicha garantia la Constitucién, como la
norma maxime de la jerarquia, se transforma en una regla de segunda clase
que carece de fuerza vinculante. Para evitarlo, se requiere una corte constitu-
cional con dichas caracteristicas.

Sin embargo, hay quienes sostienen que una corte con sus mecanismos
de adjudicacion de litigios entre partes no es una forma neutral de garanti-
zar la vigencia de la Constitucion. Es el caso de Schmitt (pp. 79-173) quien
expone que las provisiones constitucionales, a diferencia de las de simple
rango legal, poseen una textura generalmente vaga y abierta para permitir una
aplicacion carente de controversias. Como resultado, la corte constitucional
se veria forzada a tomar decisiones politicas que no estan justificadas bajo la
premisa de aplicacion de determinadas normas legales, siendo asi que ellas
no resguardarian la Constitucion tanto como la manipularian para sus pro-
pios fines politicos, llegando a actuar en algunos casos propiamente como
un legislador y disolviendo asi la separacién de poderes tan necesaria para la
mantencion del Estado de Derecho. La introduccién de una corte kelseniana,
a juicio de Schmitt, no des-politizaria el conflicto constitucional, sino que
politizaria las cortes y afectaria la legitimidad de la actividad judicial en si.
En ese orden de ideas, también agrega que un presidente con un fuerte po-
der autoritario y separado de un parlamento instrumentalizado por intereses
politicos (y paralizado politicamente, como es el caso de la situacion vivida
en Weimar a la época de sus manuscritos) seria el érgano mas apto para el
resguardo de la carta fundamental, por cuanto el haber sido elegido democra-
ticamente por los ciudadanos expresaria la identidad politica de las personas
que conforman el Estado y, en definitiva, seria el fiel vicario de la voluntad
unitaria de toda una nacién: la voluntad constitucional.

Frente a estos argumentos, la respuesta de Kelsen a Schmitt en “Wer soll
der Hiter der Verfassung sein?” (pp. 174-221) seiala en primer lugar que es
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imposible separar estrictamente una decision legal de una politica o, en el
contexto de una corte constitucional, la adjudicacion de la legislacion. Cada
decision judicial debe ser considerada como discrecional en algin extremoy,
por ello, politica. En segundo lugar, frente al argumento de la proteccién que
el presidente otorgaria a la constitucién Kelsen responde desde la realidad,
sefialando que no existe una voluntad auténtica y unificada mas alla que la
formada constitucionalmente en el sistema politico mediante la deliberacién
y negociacion de diversos grupos de interés, siendo el presidente un maxime
electo un derivado de un grupo particular. Por ello éste no puede ser pensado
como un poder neutral sin implicar ello una ideologia autoritaria la cual, en
su propia esencia, mina el pluralismo y los derechos de las minorias.

En este orden de ideas, Kelsen también expone su vision de la democra-
cia, que para él constituye la bisqueda constante y pacifica del compromiso
politico entre diferentes grupos sociales que estan habilitados para participar
en el juego de la politica bajo condiciones de igualdad. Asegura, al contrato
de la autocracia, que el mayor nimero de ciudadanos vea sus propias prefe-
rencias politicas una realidad, mientras que sostiene la promesa de que las
minorias de hoy podran ser las mayorias de manana. Esta bisqueda pacifica
es esencialmente constitucional por cuanto requiere el reconocimiento de
la supremacia de un sistema de reglas determinado y de los derechos de las
minorias que proveen voz a todos los participantes de la sociedad. Una corte
constitucional actuando como guardian imparcial de dichos procedimientos
y derechos se convierte asi en la pieza clave de un Estado democrdtico, ejer-
ciendo funciones tanto de proteccion de las minorias contra los potenciales
excesos de las mayorias, tolerables s6lo en la medida en que estén acordes
con el Estado de derecho, como de arbitro imparcial entre los conflictos de
competencia de las autoridades locales y centrales, particularmente en esta-
dos federalistas.

Contraargumentando en su presentacion sobre el fallo de la
Staatsgerichtshof (pp. 222-228) la critica de Schmitt al planteamiento de
Kelsen es que esta corte constitucional siempre inhibird y pervertird la demo-
cracia, particularmente la expresion del poder constituyente manifestado en
la Gnica voluntad auténticamente democratica del pueblo. Para Schmitt, la
constitucién como objeto a resguardar no se identifica unidireccionalmente
con una ley contenida en un texto escrito, sino que principal y primeramente
se trata de un orden social concreto, una constitucion positiva, que se ejecuta
mediante el poder constituyente y que contiene en si valores sociales funda-
mentales. Ello es el corazén intangible de cualquier carta fundamental que no
puede ser trastocado por decision ni politica ni legislativa alguna, incluyendo
aquella expresada en su interior bajo la rdbrica de reforma constitucional.
La Constitucion escrita es, para Schmitt, un intento positivista de codificar
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este orden social concreto respaldado por la soberania popular, volviéndose
dicho material vinculante en la medida en que ayude a realizar y proteger
la Constitucion positiva. Ella es una voluntad univoca de la gente como un
todo, trascendente a toda voluntad legislativa creada mediante mecanismos
parlamentarios, expresada en el poder constituyente y actualizada mediante
el poder ejecutivo con facultades reactivas que preserven el sistema constitu-
cional en el evento de que fuese imposible una mayoria parlamentaria.

Es interesante notar entre los autores las diferencias sobre la adjudica-
cién constitucional y la percepcion que ambos demuestran frente a ella. Para
Kelsen, la adjudicacién constitucional es de un orden especialisimo y con un
procedimiento diverso al de la judicatura ordinaria, cuya sola misién y autori-
dad es determinar respuestas a preguntas de indole constitucional en abstrac-
to y sin apreciar disputas particulares de personas, facciones parlamentarias
o incluso entre poderes del Estado. En cambio, para Schmitt la adjudicacién
constitucional es un constructo imposible, pues se trata de la labor de una
corte que, como judicatura ordinaria, tendrd la mas alta jerarquia y adolece-
ra de los vicios de aquélla, haciendo un uso politico del poder conferido y
siendo incapaz, en definitiva, de preservar la integridad de la Constitucién a
lo largo del ordenamiento juridico. Para Kelsen, se trata de operadores juridi-
cos que analizan en abstracto el problema sometido a su conocimiento; para
Schmitt, de operadores politicos con poderes excesivos.

Todas estas ideas tuvieron un reflejo practico en lo sucedido en Alemania
durante 1932 y 1933, lo cual se divisa en los Gltimos ensayos dialécticos entre
ambos autores donde frente a la situacién de Prusia y el veredicto de la corte
ad-hoc los lleva a ambos a preguntarse si la tnica forma de defender ya no
la Constitucion, sino la democracia misma, sea mediante su suspension (pp.
222-253). El traductor, en este punto, otorga una respuesta critica claramente
kelseniana, en afan de enfatizar la propia teoria politica de este autor: una
democracia cuya proteccién es abandonada por sus propios ciudadanos es
campo fértil para que cualquier dictador con un minimo de poder controvier-
ta su propio espiritu. Dichas palabras oraculares tomaron vida en la Alemania
de 1933 con la ascension de Adolf Hitler como canciller y el cambio de la
historia occidental desde entonces.

La dialéctica entre Kelsen y Schmitt no puede verse como un enfren-
tamiento entre facciones dispares, pues ambos parten de nociones distintas
de qué es una Constitucion y, consecuencialmente, quién es su mas idéneo
protector. Si se entiende como la norma de superior jerarquia la cual, en el
ejercicio intelectual legislativo, debe primar por sobre toda otra considera-
cién, es necesaria la existencia de una entidad imparcial que detecte las in-
consistencias y, tal como en un sistema matematico, depure las variables que
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afectan la ecuacion. Sin embargo, si la Constitucion es entendida como un
constructo vivo que antecede a la norma formalmente escrita y que responde
al corazon intangible de un grupo organizado como sociedad, sera su me-
jor guardian aquél que preserve dicha integridad (sea parlamento, sea corte,
sea Presidente) o condiciones de normalidad que permitan el desarrollo del
Estado de Derecho.

Son debates como éstos los que enriquecen la perspectiva de la ciuda-
danfa en tiempos de reformas constitucionales y cuestionamientos a las bases
mismas de un sistema politico, que no pueden dejar de ser estudiadas en
profundidad si existe el verdadero deseo de forjar una Constitucion que nos
represente como una sola nacion.
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Las colaboraciones pueden presentarse en idioma espanol o inglés, en
formato tamano carta, numeradas, letra Times New Roman tamano 12,
con un interlineado 1,15 y sin interlineado adicional entre parrafos.

Debe estar encabezado por el titulo completo en espanol, maydscula y
negrita. Luego se agrega su traduccion al inglés, en mindscula y cursiva.

Seguidamente debajo del titulo se ha de consignar el nombre del autor y
su afiliacion institucional, indicando ciudad y pais de la institucion.

Se elaborara también un resumen que dé constancia de lo que abordara
el articulo de manera sucinta, asi como tres a cinco palabras clave. Tanto
el resumen como las palabras claves deben estar en espanol e inglés
(abstract y keywords).

Los titulos y subtitulos correspondientes a las divisiones principales del
articulo deberan ser claros, concisos, debidamente relacionados con los
contenidos del mismo y sin subrayados de ninguna especie.

No se usara letra negrita, salvo para los titulos de conformidad a lo expli-
cado precedentemente. Tampoco se usara el subrayado.

El uso de cursiva se usard exclusivamente para palabras en otro idioma.
Se utilizara el sistema de citacién con notas a pie de pagina numeradas

consecutivamente y ajustadas a las normas de publicacion adoptadas
por la Revista.

I1l. ENVIO DE ORIGINALES Y NORMAS DE PUBLICACION
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Los trabajos que deseen publicarse en la Revista Juridica de la Universidad
Bernardo O’Higgins, Ars Boni et Aequi, deberan enviarse via electroni-
ca a la casilla arsboni@ubo.cl, con atencién a la directora responsable,
dona Regina Diaz Tolosa. El correo electrénico al que se adjunte el tra-
bajo debe contener la solicitud de publicacion, el nombre del autor y la
mencion expresa sobre la categoria en que se incluye el trabajo.

También deberd adjuntarse una carta en la que los autores senalan que
el trabajo es inédito y que se comprometen a no someterlo simultdnea-
mente a la consideracion de otras publicaciones periddicas. Asimismo,
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los autores de los articulos informaran si dicho trabajo se publicara como
parte de un libro o un texto mayor.

3. El sistema de citacion adoptado por la Revista corresponde a las normas
de la International Standarization Organization, ISO 690 e I1SO 690-2,
en relacién con sus equivalentes emanadas del Instituto Nacional de
Normalizacién: NCH1143.0f1999 Documentacién —Referencias bi-
bliograficas— Contenido, forma y estructura, y NCH 1143/2.0f2003
Informacién y documentacion —Referencias bibliograficas— Parte 2:
Documentos electronicos o partes de ellos, las que han sido declaradas
norma chilena oficial por Resolucion n°75 de 1999 del Ministerio de
Economia, Diario Oficial de 24 de febrero de 1999 y Resolucion n° 92
de 2003 del Ministerio de Economia, Diario Oficial de 13 de marzo de
2003, respectivamente.

4. Bibliografia citada: Al final del trabajo ira un listado de todas las refe-
rencias bibliograficas efectivamente citadas o referidas bajo el titulo de
“Bibliografia citada”. La lista se ordenara alfabéticamente por su primer
elemento, que es el nombre del autor empezando por su apellido, junto
al ano de publicacion, entre paréntesis. Si se dictan dos o mas obras
de un mismo autor, publicadas en el mismo afo, se distinguiran entre
si, con letras mindsculas a, b, c, etc., a continuacion del afo y dentro
del paréntesis. El o los apellidos del autor se escribiran en versalitas y
el nombre en redonda. En ninglin caso podran ser citadas dos fuentes
bibliograficas diferentes en una sola referencia.

5. En todas las referencias, los apellidos de los autores se escribiran en ver-
salitas y el titulo de la obra en que se encuentra, en cursiva. Finalmente,
en un paréntesis debe incluirse el nimero de edicion, en caso de que
haya mas de una: la ciudad de publicacién, la sede editorial.

6. La referencia a los articulos de revista y de capitulo de libros hard in-
dicaciéon de los nimeros de pagina de inicio y final. Se usara sangria
francesa. Los titulos de libros y de publicaciones periédicas en lengua
extranjera se indican en el idioma original.

Ejemplos de referencia:

[e]

A. Libros: Benapava, Santiago (1989): Derecho Internacional Puablico (3
edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile).

Elementos: Autor(es) ya sea institucién o persona, / (aho de publicacién):
/ titulo de la publicacion (en cursiva)/ (nimero de edicion (excepto la primera)

181



ARs Boni ET AEQui ISSN 0718 - 2457 ARo 12, N° 1, JuNnio 2016

ciudad de publicacion, editorial) / (si se trata de obras de mas de un volumen
se debe indicar el nimero de éstos sin mencionar las paginas).

B. Traducciones: AkeHurst, Michael (1972): Introduccion al Derecho
Internacional (trad. Manuel Medina Ortega, Madrid, Alianza Editorial).

Elementos: Autor(es) ya sea institucién o persona, / (aho de publicacién):
/ titulo de la publicacién (en cursiva)/ (trad. nombre del traductor, ciudad de
publicacion, editorial, nimero de edicién si corresponde).

C. Capitulo de libro: Acuiar Cavallo, Gonzalo y MALDONADO PAREDES,
Antonio (2008): “Extradicién y crimenes internacionales: El caso Fujimori
ante la justicia chilena”, en LiaNos MansitLa, Hugo y Picanp ALBONICO,
Eduardo (coords.) I Estudios de Derecho Internacional, libro homenaje al
profesor Santiago Benadava (Santiago de Chile, Editorial Librotecnia) pp.
145-184.

Elementos: Autor(es) del capitulo/ (ano de publicacién): / “titulo del capitulo”
/ nombre del editor(es) o coordinador(es) del libro, cuando éste difiere del autor
del capitulo o articulo (indicando su calidad de editor(es) o coordinador(es) /
titulo del libro (en cursiva) / (ciudad de publicacién, editorial) / paginacion.

D. Articulo de revista: VAN DE WYNGARD, Jorge (2010): “La potestad discipli-
naria de las fuerzas armadas y carabineros: un andlisis constitucional”,
Ars Boni et Aequi, vol. 6 N° 1: pp. 27-79.

Elementos: Autor(es) del articulo/ (fecha): / “titulo del articulo” / titulo de la
Revista, (en cursiva) / volumen y ndmero: / paginacion.

E. Documentos en formato electrénico: BermUDEZ, Jorge (2005): “El prin-
cipio de confianza legitima en la actuacion de la administracion como
limite a la potestad invalidatoria” Disponible en: <http://www.scielo.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-09502005000200004>.

Elementos: Autor(es) del documento/ (fecha): / “titulo” / Disponible en:
vinculo del documento.

F.  Referencia de dos obras del mismo afio del mismo autor: si se citan dos o
mas obras de un determinado autor, publicadas en el mismo afo, se distingui-

ran por medio de una letra, que sigue al primer apellido y el afio de la obra:

NOGUEIRA (2007a) y NOGUEIRA (2007b).
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7. Normas citadas. Luego del listado de referencias bibliograficas se deben
incluir todas las referencias legales o normativas, bajo el titulo “Normas
juridicas citadas”. Dicho listado se limitara a las normas efectivamente
citadas o referidas en el trabajo. Se ordenaran alfabéticamente, de menor
a mayor nimero, si es del caso, y se usara sangria francesa. Se indicaran,
en el caso de una ley, el nimero de esta, la fecha de su publicacién (dia,
mes y ano) y su denominacion legal, si la tiene.

Ejemplo:

Ley N° 18.525 del 30 de junio de 1986, Normas sobre importacion de
mercancias al pais.

8. Jurisprudencia citada. Tras el listado de referencias legales se debe in-
cluir uno de todas las sentencias efectivamente citadas o referidas en el
trabajo, bajo el titulo “Jurisprudencia citada”. En este listado, las referen-
cias a las sentencias haran indicacién de las partes en cursiva (primer
apellido o sus iniciales), al afio de la sentencia entre paréntesis y, seguido
de dos puntos, del tribunal que la haya dictado junto con la fecha de su
dictacion. Se sugiere indicar el tipo de accion y procedimiento corres-
pondiente, n° rol, de serie, de expediente u otro equivalente / fuente de
localizacion. Si es el caso, la identificacion de la sede de edicién en que
ha sido publicada la sentencia bajo su titulo completo y las indicaciones
de volumen, ndmero o seccién, aho y pagina. Las sentencias se deberan
ordenar cronoldgica y alfabéticamente por el nombre de las partes.

Ejemplos:

Radrigan y otros (2009): Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de abril de
2009, rol n° 2447-2008, Westlaw CL/JUR/8560/2009.

Requerimiento respecto del Convenion® 169, Sobre Pueblos Indigenasy Tribales
en Paises Independientes, adoptado por la Organizacion Internacional
del Trabajo, el 27 de junio de 1989 (2000): Tribunal Constitucional, 4 de
agosto de 2000, rol n° 309. Disponible en: <http://www.tribunalconsti-
tucional.cl/wp/descargar_expediente.php?id=29863/>.

Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 de abril de 1999 (accién de

nulidad de concesién minera), Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 96 (1999), I, secciéon 7ma, pp. 65-73.
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Sobre la jurisprudencia internacional citada. En el caso de citar jurisprudencia
internacional, se debera ocupar el sistema propio de referencia que utilizan las
cortes y tribunales de origen de la sentencia para su identificacion.

Ejemplos:

Estados Unidos: Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954)
Espana: STC 095/2010.

9. Notas al pie de pagina: Las notas al pie de pagina iran numeradas me-
diante caracteres arabigos y en formato superindice, en que se incluiran
las referencias o citas abreviadas a obras, normas y jurisprudencia.

A.  REFERENCIA ABREVIADA DE OBRAS

En las referencias abreviadas de libros, articulos de revista y demas formatos
se sefialard en la nota al pie el apellido del autor (en versalitas), el afio (entre
paréntesis) y el nimero o ndmeros de la pagina o de las paginas precisas en
que aparece la referencia citada. Se recomienda no efectuar citas de trabajos
que no han sido confrontados directamente por el autor, ya sea criticamente o
siguiendo sus planteamientos. Los lectores podran verificar los datos completos
de la referencia en la “bibliografia citada”, al final del trabajo (que se describe
mas arriba).

Si la obra tiene tres 0 mas autores su indicacion debera contener el apellido
del primer autor seguido por la expresion latina et al. Si se contemplan obras de
un mismo autor publicadas en un mismo ano, se distinguiran por una letra seguida
del afio de publicacién. Si se contemplan obras de un mismo autor publicadas
en un mismo ano, se distinguiran por una letra seguida del afio de publicacion.
Ejemplos:

e Obras con un autor: MansoN (1978) p. 52.

e Obras con dos autores (los apellidos se unen por medio de la conjuncién
y): Fix-ZAMUDIO y VALENCIA (2003) p. 247.

e Obra con tres 0 mas autores: GALLARDO et al. (2011) p. 94.

* Mas de una obra de un mismo autor y ano de publicacién: GuzmAN
(2005a) p. 12.
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B. REFERENCIAS ABREVIADAS DE LAS NORMAS CITADAS

En la nota respectiva se debera indicar el nimero de la norma y su ano
de publicacion.

Ejemplo:
Ley n°20.431 de 2010.
C.  REFERENCIAS ABREVIADAS DE JURISPRUDENCIA CITADA.

Se indicara el nombre de las partes en cursiva (con su primer apellido o
sus iniciales) seguido del ano de dictacién entre paréntesis. En el caso de una
sentencia del Tribunal Constitucional, debera mencionarse el titulo o niimero
de la ley o el articulo que se haya discutido y el rol de la causa.

Ejemplos:
Tamaya con Atocha (1999).

Convenio n° 169, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
(2000).

10. Presentacion de graficos, tablas, figuras o imagenes: Dentro del cuerpo
del texto solo podran incluirse imagenes, tablas y graficos atingentes a
la materia de la publicacién. En particular, cada imagen, tabla o gréfico
debe estar en formato .jpg.

A.  TABLAS

Las tablas se realizaran en formato Word, llevaran un titulo conciso y seran
enumeradas correlativamente con nimeros arabigos, usando letra mayuscula
negrita. Ejemplo: TABLA N° 1, TABLA N° 2, TABLA N° 3. Las observaciones
adicionales se incluirdn al pie de la tabla.

B.  FIGURAS (GRAFICOS E IMAGENES)

Se considerara figura a todo tipo de material grafico que no sea tabla (dia-
grama, grafico, fotografia, dibujo, entre otros). Las figuras se realizaran en formato
jpg (resolucion minima 350 ppp (puntos por pulgada) y tamano max. de 15 cm.
de ancho por 18 cm. de alto; todos los elementos deben ser legibles; entre 8 y 14
puntos. Enumere todas las figuras de manera consecutiva con nimeros arabigos
a la largo de todo el texto, usando letra mayuscula negrita. Ejemplo: FIGURA
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N° 1, FIGURA N° 2, FIGURA N° 3. Dentro del texto, se refiere a las figuras por
sus nimeros. Ejemplo: Como se muestra en la Figura n® 1 o véase la Figura n° 2.

IV. PROCEDIMIENTO DE REVISION Y APROBACION DE TEXTOS
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El Comité Editorial se reserva el derecho de rechazar los textos antes de
enviarlos a arbitraje en el caso que no se ajusten a los lineamientos de la
Revista.

Previo al envio a arbitraje se revisa el texto desde el punto de vista formal
(estilo, lenguaje, ortografia, normas de edicién, traducciones al inglés).
Tras esta revision, puede solicitarse al autor completar datos bibliografi-
cos o notas a pie de pagina de ser necesario

En el caso de arbitraje, los pardmetros utilizados por los pares acadé-
micos para la evaluacién de los trabajos son los siguientes: originalidad
del trabajo; desarrollo de argumentos; redaccion, sintaxis, ortografia, es-
tilo, extension y estructura del trabajo; pertinencia y actualidad de la
bibliografia; concordancia entre titulos, resimenes y palabras claves con
el contenido del trabajo; calificacion del trabajo como estudio, ensayo,
crénica o comentario de jurisprudencia.

El resultado del arbitraje serd comunicado al autor. Este tendra que ajus-
tar el trabajo a las observaciones o recomendaciones hechas por los ar-
bitradores si desea la aceptacion del mismo para publicacion.

Recibida la versién ajustada, se revisa si las observaciones hechas al
trabajo han sido acogidas integramente por el autor. Tras esta revision
pueden realizarse nuevas recomendaciones al autor. Se establece un
maximo de hasta dos correcciones por trabajo. Si en la tercera revisién
el articulo no cumple plenamente con las observaciones formuladas,
este se entendera rechazado por el Comité Editorial.

Dos meses antes del lanzamiento de cada nimero, se prepara el cierre
del proceso de edicién correspondiente.

Los primeros dias del mes de junio y de diciembre se publican los articulos
aceptados durante el primer y segundo semestre, respectivamente, en la
version electronica de la Revista y se procede al envio de los archivos a las
bases electronicas en las cuales se encuentra la Revista indexada. Dentro
de los mencionados meses, asimismo, se realiza el envio gratuito de ejem-
plares a las principales bibliotecas del pais, a los miembros de los tribuna-
les superiores de justicia y a los mas célebres estudios juridicos chilenos.
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INSTRUCTIONS TO AUTHORS

I. SCOPE AND POLICY

1.

Ars Boni et Aequi is committed to contribute to the development of Legal
Science through the publication of original and unpublished researches
confined to the various branches of law, to invite all legal operators to
constant study, reflection, analysis, critical and propositions in Latin-
American juridical area.

Its main objective is to communicate legal knowledge derived from mo-
nographic studies, to share case law reviews and spread reviews.

This is an electronic and printed publication presented every six months.
The n° 1 of each year appears in June, and n° 2, in December.

We invite to all researchers and law students, domestic and foreign, to
submit articles to cover the three regular sections of the magazine (stu-
dies, case law comments and books reviews). The works are evaluated
and if they are approved we permit their publication and dissemination.
Contributions are received all the year, however, we recommend submis-
sions before April 15 for the first semester, and before October 15 for the
second one, in order to complete the approval process.

Sending an original article to the editor implies that the author is not
going to submit it simultaneously to other periodicals. Also assigns the
copyright of the text, once admitted, to Ars Boni et Aequi .

A double and anonymous arbitration will review and evaluate the work.

The authors, whose works were accepted and published in the Journal,
will receive a free copy with it and 10 offprints.

I1. FORM AND PREPARATION OF MANUSCRIPTS

1.

The articles can be submitted in English or Spanish, letter-size page, num-
bered and fully legible, font Times New Roman, size 12, line spacing to
double spacing, and with an extra space between paragraphs. It should
be headed by the full title in English, bold capitals. Then add a Spanish
translation, in lowercase italics.
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Immediately below the title must include the author’s full name (written
in lowercase except the initial letters, which must be written in capital
letters) and her/his institutional affiliation, indicating city and country of
the institution.

It also has to include an abstract, showing in a brief way, what the article
is about and three to five keywords. Both abstract and keywords have to
be in English and Spanish (resumen 'y palabras claves).

The titles and subtitles for the main divisions of the article should be
clear and concise properly related the contents thereof without underli-

ned whatsoever.

You do not use bold, except for titles as explained above. Neither use
underlining.

Italics will be used only for words in another language.

It will be used a citation system with footnotes numbered consecutively
and adjusted to the standards adopted by the Journal.

1. ORIGINAL SUBMISSIONS AND PUBLICATION STANDARDS

1.
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The articles to be published in the Law Review of Universidad Bernardo
O’Higgins, Ars Boni et Aequi, must be submitted by email to arsboni@
ubo.cl, addressed to the Director-in-Chief, Mrs Regina Diaz Tolosa. The
email must contain the publication request, name of the author and the
specification in which category the work must be included.

There also must be attached a letter in which the authors note that the
work is unpublished and undertake not to submit simultaneously to other
journals. Also, the authors of the articles must inform if such work is pu-
blished as part of a book or a bigger work.

The citation system adopted by the Journal corresponds to the standards
of the International Standardization Organization, ISO 690 and ISO 690-
2, in relation to their equivalent issued by the Chilean National Standards
Institute: NCH1143.0f1999 Documentation - Bibliographic references -
Content, form and structure, and NCH 1143/2.0f2003 Information and
documentation - Bibliographic references - Part 2: Electronic documents
or parts thereof, which have been declared official Chilean Standard by
Resolution n° 75 of 1999 of the Ministry of Economy, Diario Oficial, 24
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February 1999 and Resolution n® 92 of 2003 of the Ministry of Economy,
Diario Oficial, 13 March 2003, respectively.

4.  Bibliographic references: At the end of the work will be a list of all refe-
rences effectively cited or referred under the title “Bibliography cited”.
The list must be sorted alphabetically according to the last name of the
author, with its year of publication in parentheses. If there are two or
more works by the same author published in the same year, they must
be distinguished in parentheses by small letters a, b, c, etc. after the year
of publication and inside the parenthesis. The last names of the author
will be written in VErsaiLLEs and name in round. In no case can be cited
two different literature sources in a single reference. In this list, referen-
ce books contain an indication of the total number of pages, and the
reference to journal articles and chapters of books will display the page
numbers start and end.

5. In every reference, the authors’ last names will be written in VERSAILLES
and the title in italics. Finally, into a parenthesis there must be included
number of edition in case there is more than one, the city of publication,
publisher.

6. The references of journal articles and book chapters will indicate the
numbers of beginning and ending. French indentation will be used.
Books titles and periodical publications in a foreign language will indi-
cate the original language.

EXAMPLES:

A. Books: Apams, Randolph G. (1958): Political Ideas of the American
Revolution (3° edition, New York, Barnes Noble Inc).

Elements: Author (s) (either institution or person), / (year of publication): /
title of the publication (in italics) / (edition number (except for the first one) place
of publication, publisher,) / (For works with more than one volume, indicate the
number of it).

B. Translations: AkeHurst, Michael (1972): Introduction to International
(trad. Manuel Medina Ortega, Madrid, Alianza Editorial).

Elements: Author (s) (either institution or person), / (year of publication): /

title of the publication (in italics) / edition number (except the first) / (trad. trans-
lator name, place of publication, publisher, number of edition if it corresponds).
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C. Books chapters: Acuiar Cavallo, Gonzalo and MALDONADO PAREDES,
Antonio (2008): “Extradicién y crimenes internacionales: El caso Fujimori
ante la justicia chilena”, LtaNos MansiLLa, Hugo and Picand ALBoNico,
Eduardo (coords.), I Estudios de Derecho Internacional, libro homenaje
al profesor Santiago Benadava (Santiago de Chile, Editorial Librotecnia)
pp. 145-184.

Elements: Author (s) of the chapter / (year of publication): / “title of chapter”
/ name of the author (s) or coordinator (s) of the book, when it differs from the
author of the chapter or article (indicating his capacity as editor (s) or coordinator
(s) / book title (in italics) / (place of publication, publisher) / pages.

D. Journal articles: WaLDRON, Jeremy (2005): “Foreign Law and the modern
Jus Gentium”, Harvard Law Review, vol. 119 n° 1: pp. 129-147.

Elements: Author (s) / (date) / “Article tittle” / title of the journal (in italics) /
volume and number: / pages.

E.  Electronic documents: BermUDEZ, Jorge (2005): “El principio de confianza
legitima en la actuacion de la administracion como limite a la potestad in-
validatoria” <Available at: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_art
text&pid=S0718-09502005000200004>.

Elements: Author (s) / (date) / “Tittle” / Available at: link

F.  Reference of two works of the same year by the same author: When
citing two or more works by a particular author, published in the same
year, will be distinguished by a letter, which follows the first name and
the year of the work:

NoGUERA (2007a) and NOGUEIRA (2007h).

7. Legislation: After the list of bibliographic references, there must be inclu-
ded a list of all legal or regulatory references, entitled “Legislation cited”.
This list is limited to the statutes effectively quoted or referred in the
work. The must be sorted alphabetically, from lowest to highest number,
if applicable and French indentation will be used. In the case of a statute,
it will be indicated its number, publication date (day, month and year)
and the official title, if applicable.
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EXAMPLES:

Ley N° 18.525 del 30 de junio de 1986, Normas sobre importacion de mer-
cancias al pafs.

8. Cases: After the legislation, there must be included a list of all sentences
actually quoted or referred to in the work, entitled “Cases cited”. The
reference shall mention the name of the parts in italics (or their initials),
year of the judgment in parenthesis, followed by a colon (:), court and
date (day, month and year). It is suggested to indicate the type of action
and procedure, n ° role, serie n° or equivalent. Sentences must be sorted
chronologically and alphabetically by the name of the parts.

EXAMPLES:

Radrigan y otros (2009): Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de abril de
2009, rol n° 2447-2008, Westlaw CL/JUR/8560/2009.

Requerimiento respecto del Convenio n° 169, Sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, adoptado por la Organizacion
Internacional del Trabajo, el 27 de junio de 1989 (2000): Tribunal
Constitucional, 4 de agosto de 2000, rol n° 309. Avaible at: http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/descargar_expediente.php?id=29863/>.

Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 de abril de 1999 (accién de
nulidad de concesién minera), Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 96 (1999), I, seccién 7ma, pp. 65-73.

Cases from other jurisdictions. Cite cases from other jurisdictions as they
are cited in their own system for its identification.

EXAMPLES:

United States: Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).
Spain: STC 095/2010.

9. Footnotes: Footnotes must be numbered in Arabic characters and they

must be inserted in a superscript format, which will include references or
short citations to works, norms and jurisprudence.
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A.  BRIEF BIBLIOGRAPHIC REFERENCES

Abbreviated references in books, magazine articles and other formats will
be noted in the footnote: only the first author’s last name (in VERsAILLES), year (in
parenthesis) and the number or numbers of the page or pages accurate in the
cited reference appears. It is recommended not to make references to jobs that
have not been addressed directly by the author, either critically or at their ap-
proaches. Readers can check the full details of the reference in the Bibliography
cited list at the end of work (described above). If a work has three, four more
authors, cite all authors in the reference list end. In the footnotes page is written
only the first author followed by et al., Year of publication and page respectively:

In case citing two or more works by different authors in the same reference,
write the names and respective years of publication, separated by a comma.

Examples:
e Works by one author: MansoN (1978) p. 52.

e Works by two authors (surnames are joined by the conjunction and): Fix-
ZAMUDIO AND VALENCIA (2003) p. 247.

e Works with three or more authors: GaLLarDO et al. (1990) p. 20.

*  More than one work with same author and year of publication: GuzmAN
(2005a) p. 12.

B.  BRIEF LEGISLATION REFERENCES

It shall indicate the number of the statute and the year of publication.
Example:
Ley n®20.431 de 2010.
C.  BRIEF CASE REFERENCES

The footnotes of jurisprudence shall indicate the name of the parts in italics
(or their initials), followed by the year of promulgation. In case of a sentence

from the Constitutional Court, for example, there will be mention of the title or
number of the statute that has been discussed as well as the number of the case.
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Examples:
Tamaya con Atocha (1999).

Convenio n° 169, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
(2000).

10. Presentation of graphs, tables, figures and images: Within the body text
can only be included images, tables and graphics related to the subject
of the paper. Each image, table or graphic must be in *.jpg format.

A.  TABLES

The tables will be in Word format, with a concise title and be numbered
consecutively with Arabic numerals, capital letters using bold. Example: TABLE
N° 1, TABLE N° 2, TABLE N° 3. Additional observations will be included at the
bottom of the table, will organized in columns and rows.

B.  FIGURES (GRAPHICS AND PHOTOS)

It will be considered figure any kind of graphic material than is not a table
(chart, graph, photograph, drawing, etc.). The figures are made in .jpg (minimum
resolution 350 dpi (dots per inch) and max. size 15 cm. wide x 18 cm. high; all
items must be legible; between 8 and 14 points. List all Figures consecutively
with Arabic numerals in the text, using bold capital letter. Example: FIGURE N°
1, FIGURE N° 2, FIGURE N° 3. In the text, the figures are referred to by their
numbers. Example: As shown in Figure n° 1 or see Figure n° 2.

IV. PROCEDURE FOR REVIEW AND APPROVAL

1. Before sending the articles to arbitration, the Editorial Committee reser-
ves the right to reject articles if they are not adjusted to the guidelines of
the Journal.

2. In this stage, the text is formally checked (style, language, spelling, pro-
cedure of edition, translations into Spanish). After this review, the author
can be requested to complete bibliographical information or footnotes if
it is necessary.

3. In case of arbitration, the evaluation parameters are: originality of the

work, developing arguments, writing, syntax, spelling, style, size and
structure of work, relevance and timeliness of the literature, agreement
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between titles, summaries and key words with the content of the work;
qualification of the work as a study, case law or review.

The results of the arbitration will be communicated to the author, who
will have to adjust his/her work to the observations or recommendations
made by the arbitrators.

Once the adjusted version is received, it is checked if the observations
done to the article haven been fully accepted by the author. After this
review, new recommendations can be realized to the author. It is stablis-
hed a maximum of two corrections. If in the third review the article does
not fully comply with the observations, it will be understood that the
article has been rejected by the Editorial Committee.

Two months before the release of each issue, ends the corresponding
editing process.

The first day of June and December, accepted papers are published in
the first and second semester, respectively, in the electronic version of
the Journal and proceeds to send files to the electronic database which is
indexed the Journal. Within the mentioned months, also performed free
shipping copies to major libraries in the country, members of the superior
courts and the most famous Chilean legal buffets.









