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INSTRUCCIONES A LOS
COLABORADORES

ACERCA DEL ENVIO DE LOS ARTiICULOS, MONOGRAFIAS, ESTU-
DIOS, ENSAYOS, CRONICAS Y COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

Los trabajos que deseen publicarse en la Revista Juridica de la Universidad
Bernardo O’Higgins, Ars Boni et Aequi, deberan enviarse a la Secretaria
de Redaccién Sra. Regina Ingrid Diaz Tolosa, o al Presidente del Consejo
Editorial, Sr. Jorge Van De Wyngard Moyano, via electrénica a sus res-
pectivas casillas: reginad@docente.ubo.cl; jwyngard@ubo.cl .

El texto electronico deberd tener sus paginas numeradas y ser completa-
mente legibles, e incluird una biografia corta de cada uno de los autores
(considerando: grados académicos, ocupaciones, cargos actuales y co-
rreo electrénico).

Los trabajos enviados para su publicacion deben ser inéditos y adjun-
tarse una carta en la que los autores se comprometen a no someterlo
simultdneamente a la consideracién de otras publicaciones periddicas.
Asimismo, los autores de los articulos informaran si dicho trabajo se pu-
blicara como parte de un libro o un texto mayor.

Se debera anteponer al articulo, su titulo, un resumen del mismo vy las
palabras clave, al menos en espafiol, y preferentemente también en in-
glés'. El resumen del trabajo tendrd no menos de 100 ni mas de 150
palabras.

Los titulos y subtitulos del articulo deberan ser claros y concisos debida-
mente relacionados con los contenidos del mismo y sin subrayados de
ninguna especie.

Aquellos autores cuyos articulos sean publicados recibiran tres ejempla-
res de la respectiva Revista.

El envio de un original al editor supone que el autor cede a la Revista los
derechos de reproduccién del texto una vez admitido.

En caso de sélo acompafar titulo y resumen en espafol, las traducciones al inglés se
harén por parte de los editores de la Revista.



1. REVISION, PLAZOS Y PUBLICACION DE ARTiCULOS

Toda colaboracién sera revisada por el Comité Editorial, quien se reserva
el derecho de aceptar o rechazar los articulos recibidos, y de incluirlos en la
Revista como Estudio, Ensayo, Crénica o Comentario de Jurisprudencia.

La fecha maxima de entrega para que la colaboracién sea susceptible de
ser publicada en el nimero del primer semestre, es el 15 de diciembre; vy el
15 de junio, para el nimero del segundo semestre.

Ill. ASPECTOS FORMALES DE LOS TRABAJOS DE COLABORACION.
NORMAS DE REDACCION Y DE ESTILO DE CITAS.

1. Cada articulo debe estar encabezado por el titulo del mismo; el nombre
del autor con el uso de su apellido o apellidos, segiin corresponda, y el
respectivo nombre, los cuales deben ir en minuscula, salvo las letras ini-
ciales, que deben ir en mayuscula. A pie de pagina, como cita, deberdn
incluirse la afiliacién institucional del autor y su correo electrénico.

2. Eltipo de letra a utilizar en el documento es Times New Roman, tamafo
12, y con un interlineado a espacio y medio.

3. Laindicacién de las citas, sea de autores o fuentes, se hara siempre en
notas a pie de pagina numeradas consecutivamente. Asimismo, al final
del respectivo articulo ird el listado alfabético de referencias bibliografi-
cas, en su caso, de paginas electrénicas consultadas, de jurisprudencia y
legislacion referidas.

4. Referencias bibliograficas: Las referencias bibliograficas de tratados, li-
bros, monografias, articulos y documentos electrénicos se recomienda
hacerlas conforme con el siguiente modelo, el cual corresponde a las
normas NCH1143.0F1999 = ISO 690: 1987 sobre referencias biblio-
graficas, la que ha sido declarada norma chilena oficial por Resolucién
n°75 de 1999 del Ministerio de Economia, Diario Oficial de 24 de febre-
ro de 1999; y la norma NCH1143/2. OF2003 que es una homologacién
de la norma ISO 690-2 y que ha sido declarada norma chilena oficial por
Resolucion n° 92 de 2003 del Ministerio de Economia, Diario Oficial de
13 de marzo de 2003:

A) Bibliografia citada.

La lista se ordena alfabéticamente por su primer elemento, que es el
apellido del autor, junto a su afio de publicacién, entre paréntesis. Si se dictan



dos 0 mds obras de un mismo autor, publicadas en el mismo afo, se distin-
guirdn entre si, con letras mindsculas a), b), c), etc., a continuacién del afo y
dentro del paréntesis. El o los apellidos del autor se escribiran en versales y el
nombre en redonda. En ninglin caso podran ser citadas dos fuentes bibliogra-
ficas diferentes en una sola referencia. En esta lista, la referencia de los libros
contendrd una indicacién del nimero total de paginas; y la referencia a los
articulos de revista y de capitulo de libros hara indicacion de los nimeros de
pagina de inicio y final.

Ejemplos:
A) REFERENCIA DE LIBRO.

BenaDAVA, Santiago (1989): Derecho Internacional Pdblico (3* edicién,
Santiago, Editorial Juridica de Chile) 377 p.

Elementos: Autor(es) ya sea institucion o persona, / (afio de publicacién):
/titulo de la publicacién (en cursiva)/ nimero de edicién (excepto la primera) /
(lugar de publicacién/editorial)/ paginacion (si se trata de obras de mds de un
volumen se debe indicar el nimero de éstos sin mencionar las paginas).

B) REFERENCIA DE TRADUCCION.

AKeHURST, Michael (1972): Introduccion al Derecho Internacional
(Traducc. Manuel Medina Ortega, Madrid, Alianza Editorial) 434 p.

c) REFERENCIA DE CAPITULO DE LIBRO.

AcuitAR  CavaLLo, Gonzalo y MALDONADO PAReDES, Antonio (2008):
“Extradicion y crimenes internacionales: El caso Fujimori ante la justicia chi-
lena”, LLanos MansiLLA, Hugo y Picand Ateonico, Eduardo (coordinadores aca-
démicos), | Estudios de Derecho Internacional, libro homenaje al profesor
Santiago Benadava (Santiago, Editorial Librotecnia) pp. 145-184.

Elementos: Autor(es) del capitulo o articulo/ (afo de publicacién): /
titulo del capitulo o articulo, entrecomillado/nombre del autor(es) o del
coordinador(es) del libro, cuando éste difiere del autor del capitulo o arti-
culo, seguido del titulo del libro (en cursiva)/lugar de publicacién/editorial/
paginacion.



D) REFERENCIA DE ARTICULO DE REVISTA.

VAN DE WYNGARD, Jorge (2010): “La potestad disciplinaria de las fuerzas
armadas y carabineros: un andlisis constitucional”, Ars Boni et Aequi (n° 6):
pp. 27-79.

Elementos: Autor(es) del articulo/(fecha): /titulo del articulo entrecomilla-
do /titulo de la Revista (en cursiva) /volumen (cuando la Revista lo incluye) /
ndmero (anotar entre paréntesis) /paginacion (precedida de dos puntos)

E) REFERENCIA DE DOCUMENTOS EN FORMATO ELECTRONICO.

Bassiount, M. Cherif (2005): “Jurisdiccion universal para crimenes inter-
nacionales: perspectivas histéricas y practica contemporanea”, AA.VV.: 18
Ensayos Justicia Transicional, Estado de Derecho y Democracia (Santiago,
Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile) 67
pp, disponible en: <http://www.publicacionescdh.uchile.cl/Libros/18ensayos/
Bassiouni_JurisdiccionUniversal.pdf>, fecha de consulta: 22 mayo 2007.

B) Referencias completas de normas juridicas citadas.

Se debera considerar al final del trabajo, en un listado, todas las refe-
rencias legales o normativas, bajo el titulo: Normas juridicas citadas. Dicho
listado se limitard a las normas efectivamente citadas o referidas en el traba-
jo. En el caso de una ley, se indicard el nimero de la ley y la denominacién
oficial si la tiene/el titulo de la publicacién en que aparece oficialmente/ la
fecha de la publicacion en que aparece oficialmente/ la fecha de publicacién
(dia, mes y ano).

Ejemplo:

Ley N°20.431, establece normas que incentivan la calidad de atencién
al contribuyente por parte del servicio de impuestos internos. Diario Oficial,
30 abril 2010.

C) Referencias completas de jurisprudencia citada.

En caso de comentarios de jurisprudencia de tribunales ordinarios, chi-
lenos o extranjeros, deberan referirse a sentencias ejecutoriadas y contener
la referencia exacta del tribunal, partes, fecha de resolucién que se comen-
ta y sede de su publicacién, si no se incluye el texto de la sentencia en la
edicion.



Se debera considerar al final de todo trabajo, un listado de todas las re-

ferencias jurisprudenciales. Dicho listado se limitara a las sentencias efectiva-
mente referidas o citadas en el trabajo. Las sentencias se ordenaran cronolé-
gicamente y si existen diversas sentencias en el mismo tiempo, se ordenardn
alfabéticamente por el nombre de las partes. En este listado final, la cita de
las sentencias hard indicacion de las partes / del tribunal / fecha (dia, mes y
afno) /vy a la sede de edicion.

a)

En el listado final las sentencias se indicaran de la siguiente forma:

Nombre de las partes en cursiva (si se trata de sentencia civil), nombre
del procesado (si se trata de sentencia penal), nombre del Caso (si se
trata de sentencia internacional), nombre por el que se conoce el reque-
rimiento (si se trata de sentencia de Tribunal Constitucional) y el afo de
la sentencia (entre paréntesis y redonda). Seguido de dos puntos (:) y

La referencia del tribunal que la haya dictado: Corte Suprema, Corte de
Apelaciones de XXX, Tribunal Constitucional, Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte
Europea de Derechos Humanos, etc. Enseguida, la fecha, sefalando dia
y afo en nlmeros ardbicos y mes en letras minusculas. Se sugiere indicar
ademas el tipo de accion y procedimiento correspondiente; y en fin, la
identificacion de la sede de edicién en que se ha sido publicada la sen-
tencia bajo su titulo completo o abreviado, segin el estandar ISO y las in-
dicaciones de volumen, afo, secciones y pagina; o indicacion de la base
de datos de jurisprudencia de donde se extrajo y su respectivo nimero
identificador. Tratdndose de sentencias de Tribunales Constitucionales la
cita contendrd el nombre del 6rgano correspondiente, el nimero de rol,
la fecha de su emision y el repertorio o base de datos donde se contiene.
Respecto de las sentencias emanadas de tribunales internacionales se
identificard el 6rgano jurisdiccional respectivo, el nombre de las partes o
caso, fecha del fallo (dia, mes y afio) y la serie y nimero del mismo. En
caso de que una sentencia haya sido publicada por dos sedes editoriales
distintas, el autor deberd citar exclusivamente aquella que utiliz6 en su
trabajo.

Ejemplos:

Tamayo con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 abril 1999 (accién de nu-

lidad de concesion minera) en: Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 96
(1999), 1l, seccién 72, pp. 65-73.



Contra Romo Mena (1994): Corte de Apelaciones de Santiago, 30 sep-
tiembre 1994, rol n° 38683-94, Legal Publishing Chile 20390.

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 agosto
2000, rol n° 309, disponible en < http://www.tribunalconstitucional.cl/>.

Caso Lotus (1927): Corte Permanente de Justicia Internacional, sentencia
7 septiembre 1927, Serie A n° 10.

5. Notas al pie de pagina: Las notas al pie de pagina irdn numeradas me-
diante caracteres ardbicos y en formato superindice, en que se incluirdn
las referencias o citas abreviadas a obras, normas y jurisprudenciay, sélo
excepcionalmente, se admitirdn textos de desarrollo. Opcionalmente,
las referencias abreviadas se pueden incluir entre paréntesis en el texto
principal y no en las notas en pie de pagina.

A) Referencia abreviada de obras:

En las referencias abreviadas de libros, articulos de revista y demas for-
matos se sefialard en la nota al pie: sélo el primer apellido del autor (en
versales), el afio (entre paréntesis) y el nimero o nimeros 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 |a referencia en la “bi-
bliografia citada”, al final del trabajo (que se describe mas arriba). Ejemplos:

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

b)  Obras con dos autores (los apellidos se unen por medio de la conjun-
cion y): Fix-ZAmupio y VALENCIA (2003) p. 247.

c)  Siuna obra tiene tres, cuatro mas autores, se citan todos los autores en
la lista de referencias final. En las notas al pie de pagina se escribe sola-
mente el apellido del primer autor seguido de et al., afio de publicacién
y pagina respectiva.

Ejemplo: ALessanpri et al. (1990) p. 20.
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d) En el caso que se citen dos o mds obras de diferentes autores en una
misma referencia, se escriben los apellidos y respectivos afios de publi-
cacioén, separados por un punto y coma dentro de un mismo paréntesis:

“Varios autores (GArcia (2007) p. 84; NoGuEra (2007) p. 145; Cea (2006) p.
135) concluyeron que...”

B) Referencia abreviada de normas juridicas:

Se deberd indicar en cada caso el nimero de la ley y su ano. Los lectores
podran verificar los datos completos de la ley sehalada en el listado de nor-
mas citadas, al final del trabajo.

C) Referencias abreviadas de jurisprudencia:

Las citas al pie de pagina de jurisprudencia de los tribunales ordinarios
deberan indicar el nombre del tribunal, el nombre de las partes (en cursiva) y
la fecha. En caso que se trate de sentencias del Tribunal Constitucional llevara
el titulo o ndmero de la norma juridica que se haya discutido y el rol. Ademas,
se indicard el afo de dicha sentencia (entre paréntesis en redondas).

De este modo, los lectores podran verificar los datos completos de la
sentencia en el listado de jurisprudencia citada al final del trabajo.

Ejemplo:
Corte Suprema de Justicia. Tamaya con Atocha (1999).
Tribunal Constitucional. Ley 19.496, rol n° 980 (2008).

6. Citas en el texto: El material que es objeto de cita directamente en el tex-
to del articulo o monografia (palabra por palabra) de otro autor se pondra
entre comillas, sefalando al final de las comillas el primer apellido del
autor, el afo de la obra y la pagina.

“....7 (GARrcia, 2007, p. 74).
Si se citan dos o mds obras de un determinado autor, publicadas en el
mismo ano, se distinguiran por medio de una letra, que sigue al primer ape-

llido y el afio de la obra.

NOGUEIRA (2007a) y NOGUEIRA (2007b).
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EDITORIAL

Resulta especialmente grato para quien ha hecho de la ensenanza del
derecho su vocacion, el poder prolongar esa labor a las actividades investiga-
tivas y de extension académica, que permiten ir desarrollando y difundiendo
la ciencia del derecho.

El desafio de poder publicar una revista especializada en tematicas ju-
ridicas, de una manera sistemdtica y regular, con contenidos de suficiente
calidad y sujetos a normas rigurosas de forma y fondo, representa un estadio
avanzado en el desarrollo de la vocacién antes mencionada.

Tuve el privilegio de ser convocado en su momento por el entonces
Decano de nuestra Facultad, Don Sergio Gaete Rojas, para formar parte del
equipo que iniciaria la magna labor de crear una revista juridica dentro de
la Escuela de Derecho de la Universidad Bernardo O Higgins. Asi, participé
en el primer nlimero de la revista, editado el afho 2005, como miembro de su
Comité Editorial.

Posteriormente, bajo el decanato de Luz Maria Reyes Santelices, se me
solicité asumir un rol mas central en la gestacién de la publicacién, en ca-
lidad de Secretario de Redaccién, cargo que desempeié en la publicacion
de los nimeros dos al seis de nuestra revista. Gracias a la direcciéon y apoyo
constante de la Decana, la revista fue adquiriendo una categoria y relevancia
cada vez mayores en todos sus aspectos, hasta posicionarse como una de las
revistas juridicas importantes que se publican en nuestro pais.

Ahora, el destino me ha llevado a asumir como Decano de la Facultad
de Derecho y Comunicacién Social de la Universidad Bernardo O Higgins, a
partir de febrero de este afo, y, en esa calidad, a fin de mantener la tradicién
hasta ahora vigente, he debido asumir como Presidente del Comité Editorial
de la revista.

Estas nuevas funciones no me han apartado, sin embargo, de mi com-
promiso inalterable de proseguir con la labor de mejoramiento continuo de
nuestra publicacién. Quienes han sido fieles lectores de la misma, podran
apreciar como en este ndmero siete, que ahora presentamos, se suman nue-
vos elementos que evidencian la progresiva incorporacién de los mas altos
estandares de exigencia, propios de las grandes publicaciones de caracter
cientifico.
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JoRGE VAN DE WYNGARD MOYANO

Prueba de lo anterior son los resimenes en castellano e inglés al co-
mienzo de los articulos, la estandarizacion del sistema de citas, los mayores
antecedentes de los autores, la mayor cantidad de Estudios que contiene, la
cantidad y variedad de nuestros colaboradores, la diversidad de tematicas, la
incorporacién de nuestra revista a prestigiosas bases de datos internacionales
y el progresivo aumento de los integrantes de nuestro comité editorial inter-
nacional, sumando esta vez académicos europeos.

Tenemos el firme propédsito de convertir a nuestra revista en una de las
mejores del pais y avanzamos decididamente hacia dicha meta. A estas al-
turas de nuestro desafio, la incorporacién de la Profesora Ingrid Diaz Tolosa
como nuestra nueva Secretaria de Redaccion resulta de un aporte invaluable,
por su trabajo acucioso y sistemdtico y su valia profesional de excelencia.

El presente nimero de nuestra revista es el segundo del afo 2010, ratifi-
candose asi el caracter semestral de la misma. Esa sola circunstancia ya nos
coloca en un sitial reservado a unos pocos en el campo de las publicaciones
juridicas en Chile.

Desde esa perspectiva, estamos con las puertas abiertas para recibir co-
laboraciones académicas de relevancia de parte de toda persona que entien-
da que a la comunidad del saber concurrimos todos, especialmente quienes
hemos optado por la apasionante y maravillosa tarea de transmitir los cono-
cimientos y el saber a las nuevas generaciones.

Jorge Van de Wyngard Moyano
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LAS ACCIONES PREVENTIVAS
POR DANOS CUMULATIVOS EN
FL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO

SAMUEL FERNANDEZ ILLANES®

RESUMEN: Algunos importantes Profesores de Derecho Penal han
enunciado la existencia de delitos cumulativos, aunque cada uno
de ellos no tenga penalidad, o ésta sea minima; pero que su acu-
mulacion genera responsabilidad, la que deberia ser sancionada, en
proteccion de los intereses de las generaciones futuras. Ejemplifican
con aquellos delitos contra el medio ambiente, mediante casos de
polucién paulatina y sistemdtica. Para ellos, deberia existir una res-
ponsabilidad no sélo individual sino colectiva, lo que penalmen-
te todavia se discute. Este trabajo aborda dicha tesis, no acepta-
da undnimemente por el Derecho Penal, pero que sin embargo
no constituye novedad para el Derecho Internacional Publico, al
existir la Seguridad Colectiva en las Naciones Unidas. El Consejo
de Seguridad puede aplicar, aun preventivamente, medidas de so-
lucién pacifica de controversias de un conflicto eventual y futuro,
si amenaza la Paz y Seguridad Internacionales. El punto es anali-
zado, ademas, en relacién a los Crimenes Internacionales y a la
Responsabilidad Internacional.
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ABSTRACT: Some important Criminal law teachers have enunciated
the existence of cumulative crimes, though each of them does not
have punishment, or this one is minimal; but that its accumulation
generates responsibility, which it should be sanctioned, in protec-
tion of the interests of the future generations. They exemplify with
those against the Environment, by means of cases of gradual and
systematic pollution. For them, a responsibility should exist not only
individual, also collective, which still is discussed. This work appro-
aches the above mentioned thesis, not accepted unanimously by the
Criminal law, but that nevertheless, it does not constitute an innova-
tion for the Public international law, because the Collective Security
exists in the United Nations. The Security Council can apply, still
preventively, pacific solution measures for an eventual and future
conflict, if it threatens the International Peace and Security. The po-
int is analyzed, in addition, in relation to the International Crimes
and to the International Responsibility.

PALABRAS CLAVES: Delitos cumulativos penales — responsabili-
dad internacional — responsabilidad penal — seguridad colectiva
internacional

KEY WORDS: cumulative penal crimes - international responsibility
- penal responsibility - collective international sacurity

Diversos autores europeos han abordado, tanto desde el punto de vis-
ta del Derecho Penal, como aplicable al Derecho del Medio Ambiente, la
teoria de la responsabilidad por dafos cumulativos, asi como la necesidad
de adoptar medidas preventivas al respecto. Es el caso del Profesor Rafael
ALCACER, en su Catedra de Derecho Penal de la Universidad Complutense de
Madrid. En un articulo publicado en la Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia', se formula dos preguntas desafiantes: si el Derecho Penal
debe estar [lamado a proteger los intereses de las generaciones futuras; vy si,
independientemente de la respuesta dada, puede acomodarse esa proteccion
a las estructuras de imputacion esenciales del Derecho Penal, en cuanto a lo
protegido, como al ambito de la imputacién.

Ciertamente, reconoce que podria parecer extrafio para la doctrina clasi-
ca penalizar acciones teniendo como bien juridico protegido los intereses po-
tenciales futuros. Sin embargo, argumenta: “en cuanto entorno funcional del
que depende el mismo disfrute de los intereses personales, el medio ambiente

L Alcécer (2002).
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aparece, indudablemente, como un interés digno de proteccion ya de cara
a las generaciones presentes”.> Su respuesta a la primera interrogante es,
evidentemente, que el Derecho Penal, en la medida en que protege el bien
juridico medio ambiente, protege de hecho los intereses de las generaciones
futuras. Y aiade que “no es preciso siquiera un peligro abstracto y actual para
los intereses individuales, sino que bastara con que pueda concluirse una
prognosis de la realizacion futura de conductas similares por terceras perso-
nas, y que la suma de ellas alcance poder destructivo del medio ambiente,
para que la conducta realizada, en si insignificante, sea objeto de reproche
penal”? Vale decir, a su juicio, estamos frente a estructuras de imputacién
atipicas, o frente a una nueva dogmatica penal, como las define. En otras
palabras, lo sostenido esta en contradicciéon de algunos principios cldsicos
del Derecho Penal, como el de proporcionalidad entre el grado de lo injusto
y la sancién.

Alude a modo de ejemplo al caso de la contaminacién minima, pero
persistente en el tiempo, de las aguas, por menoscabo de las acciones y nor-
mas protectoras, lo que llevaria a la contaminacion definitiva e irreversible,
de dichas aguas. Lo que deberia ser penado.

En apoyo senala: “El fundamento del deber surge, entonces, no debido a
la relacién negativa de la accion realizada con el bien, sino a una vinculacion
positiva y previa entre el agente y la institucion, vinculacién basada en la soli-
daridad en cuanto expresién de un mundo en comun 'y, por tanto, en el deber
de sus miembros de mantener la continuidad sin cambios de la institucion” *

Dos puntos mds son abordados en su publicacién, y que resumo. El
medio ambiente es digno de ser protegido no por tener derechos que la
Naturaleza no tiene (si bien hay movimientos ecologistas que lo sostienen),
sino para la supervivencia humana; y la manera de hacerlo es mediante los
danos cumulativos, en proteccion no de un actor individual, sino colectivo
y con una responsabilidad igualmente colectiva. Cita lo dispuesto por las
normas espanolas del Cédigo Penal que exigen “perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales”, que a su juicio no es correcto, porque
plantea problemas de aplicaciéon cuantitativos. Por lo que se inclina por la
“tesis de la dependencia, la exigencia de un peligro para la vida o salud de las

2 Idem., p. 2.
3 Idem., p. 9.
4 ldem., p. 17.
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personas’, que “permitird establecer un espectro de distintos grados de riesgo

”s

para las mismas”.

La lectura del Trabajo del Profesor ALcAcer, asi como en linea concor-
dante, la del Profesor Dr. Roland Herenpert, Catedratico de Derecho Penal de
la Universidad de Dresden (Alemania), en su articulo ; Debe ocuparse el de-
recho penal de riesgos futuros? Bienes Juridicos colectivos y delitos de peligro
abstracto,® nos permiten, en buena medida, vincularlos a materias propias del
Derecho Internacional Publico, y que igualmente, han dado lugar a debates
doctrinarios y practicos.

Pueden ser muchos y variados los factores de conexién entre ambas dis-
ciplinas, pero procuraré centrar este trabajo en un punto particular, donde
resulta, a mi parecer, mucho mas evidente la comparacion legal entre: el bien
juridico colectivo, para el Derecho Penal, y la Seguridad Colectiva, para el
Derecho Internacional Piblico. Y para ambos, en uno de sus aspectos princi-
pales: los riesgos preventivos futuros.

Para el Profesor ALcAcer, corresponde al Derecho Penal el proteger, legi-
timamente, no sélo contra quienes resultan responsables en la comisién de
algdn ilicito actual penalmente sancionado, sino que también “los riesgos
que adquieren una potencialidad de destruccién masiva, tanto espacial como
temporalmente, capaces de afectar a poblaciones enteras, presentes o futu-
ras” Lo que citando a Hans Jonas y su obra: £/ principio de responsabilidad,
sefala que: “el obrar humano adquiere con ello un alcance causal sin prece-
dentes, orientado a un futuro todavia incierto, pero de tintes catastroficos”.
Unido a lo anterior, estaria en que el riesgo, “ha adquirido una tendencia ex-
pansiva de la atribucion de responsabilidad”, segin el Profesor SiLva SANCHEz,
también citado por ALCACER”

En este punto, y retomando el trabajo de Hans Jonas, a su juicio se debe
desarrollar una ética orientada al futuro y una conciencia de solidaridad. Un
punto dificil de extender, como lo reconocen, automaticamente a tales pre-
supuestos, desde la ciencia del Derecho Penal, fundada bdsicamente, entre
otros, en un bien protegido juridicamente, y en una sancién individual impu-
table penalmente; y sus reglas de causalidad, culpabilidad y responsabilidad,
materia que ALCACER analiza desde los Ilamados danos cumulativos, y que
para desarrollarla se adentra en el Derecho Penal del Medio Ambiente.

5 Idem., p. 6.
¢ Hefendehl (2001) pp. 147-158.
7 Alcéacer (2002) p. 7.
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Por su parte, el Profesor HerenDeHL analiza los delitos de peligro abstracto
que protegen bienes juridicos colectivos, y alude igualmente, a los tipos pe-
nales que protegen el medio ambiente, entre otros; como también profundiza
sobre el concepto de bien juridico protegido. Una vez mds, constata que
resulta menos dificil referirse a los bienes juridicos individuales o persona-
les, que a los colectivos o universales desde el punto de vista del Derecho
Penal, y que el autor analiza, segin la estructura del delito, en tres tipos:
delitos de lesion, delitos de peligro concreto, y delitos de peligro abstracto.
Concluye, que el Derecho Penal, quizd “debe ocuparse realmente de riesgos
futuros, puesto que una accion tipica aislada nunca producirda un atentado
real e inmediato contra bienes juridicos colectivos”. Una vez mas, se refiere
a los efectos contaminantes del medio ambiente, que paulatinamente y por
acumulacion, polucionan causando un grave perjuicio futuro.®

El Profesor HerenDEHL, luego de analizar en lo que es funcional al respec-
to, sefala que el legislador no ha quedado inmévil en la llamada sociedad de
riesgo, y en la necesidad de “aumentar las barreras de proteccion a estadios
anteriores al de la accion tipica”.

Como estos comentarios no estan dirigidos a reproducir las argumen-
taciones penales de los autores mencionados, permitaseme enfocar estos
asuntos desde el punto de vista del Derecho Internacional, aunque sin pre-
tender agotar un tema sumamente vasto y a veces, dificil. Tampoco es mi
intencién derivarlo al tema del Medio Ambiente, y la razén es practica, pues
el nuevo Derecho Internacional Ambiental se ha plasmado en cerca de mil
instrumentos internacionales vigentes y novedosos que estan vinculados por
areas especificas de proteccion y reglamentacion, optandose por un enfo-
que casuistico. Estas areas son, entre otras, la biodiversidad; la atmdsfera; la
conservacion, proteccion y desarrollo de los recursos; las sustancias téxicas
peligrosas; y variados asuntos generales, por citar los mds esenciales. Como
sabemos, ademas, el Derecho Ambiental estd intimamente relacionado con
lo que hagan los seres humanos y obedece a los Principios de Precaucién y
Proteccién, siendo el primero de ellos claramente preventivo o anticipativo.
Asi se ha pactado en los variados acuerdos internacionales vigentes. Eso si,
en la medida en que las partes lo han determinado para los casos particulares
que cada acuerdo contempla.

Por lo tanto, procuraré resefar cémo, para el Derecho Internacional,
existe lo que se ha denominado Seguridad Colectiva, como respuesta a los

8 Hefendehl (2001) p. 1.
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riesgos, actuales o potenciales futuros, que la Comunidad Internacional pue-
de enfrentar y que atentan al bien juridico esencial de nuestros dias: La Paz.

EL BIEN JURIDICO COLECTIVO EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO Y SUS NUEVAS PROYECCIONES

Se ha definido a la Seguridad Colectiva como un mecanismo institucio-
nal de accién conjunta, mediante el cual todos los Estados que lo integran
se comprometen a contrarrestar toda agresion que afecta cualquiera de ellos,
y que se intente mediante el empleo de la fuerza concertada, en contra del
agresor.’

Al respecto, y a lo largo del desarrollo progresivo de esta rama del dere-
cho, hay que consignar que el bien juridico de la paz internacional s6lo ha
logrado afianzarse como esencial en los Gltimos afios. Por mucho tiempo,
el derecho a la guerra se consider6 como un atributo de la soberania de los
Estados y una opcion legitima de sus autoridades. Es asi como todo estudio
histérico, por lo general, comprende los principales hechos bélicos de los
paises. Sus generales victoriosos son venerados y recordados en estatuas y
monumentos en mayor medida que sus préceres civiles.

Por su parte, como es sabido, el Derecho de la Guerra fue objeto de
largos analisis y reglamentaciones por el Derecho Internacional, distinguién-
dose mds tardiamente s6lo entre guerras justas e injustas. S6lo luego de horro-
rosas experiencias bélicas, se fue afianzando y progresando el Derecho a la
Paz. Primero, como uno paralelo al derecho a la guerra, para luego alcanzar
la total prioridad actual y desplazar totalmente al anterior. Es decir, en la gue-
rra, la necesidad no elimina las obligaciones y prohibiciones resultantes del
Derecho de guerra.

Para ello, el Derecho Internacional debié reglamentar de manera precisa,
el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, asi como el riesgo de su
amenaza. Se pueden citar como sefieras la Convencion Drago-Porter (1907),
que prohibio el uso de la fuerza para el cobro de deudas de los paises (caso
Venezuela); el Pacto de la Sociedad de las Naciones (1919), aunque persis-
ti6 en distinguir las guerras licitas de las ilicitas, con una breve moratoria de
tres meses para declararla; y finalmente, el primer instrumento internacional
que proscribi6 definitivamente el recurso a la guerra: el Pacto de Paris sobre
renuncia a la guerra, o Pacto Briand-Kellogg (1928).

°  Gamboa y Fernandez (2008).
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Este Pacto marca un momento fundamental para la prohibicién de la
amenaza o del uso de la fuerza, ya que obtuvo mas adhesiones que la propia
Sociedad de las Naciones; y ademds, afianzé el deber de solucionar pacifica-
mente las controversias internacionales, como corolario necesario al no uso
de la fuerza o de su amenaza, como obligacién correlativa.

Dichos instrumentos, entre muchos otros posteriores, por desgracia,
no impidieron la Segunda Guerra Mundial ni las conflagraciones que per-
sisten hasta nuestros dias. Pero al fin de dicha guerra y con la creacién de
las Naciones Unidas (1945), se reconoce universalmente la plena vigen-
cia de su Carta como base fundamental sobre la que se asienta el Derecho
Internacional moderno. Es precisamente en esta Carta donde se consagra la
Seguridad Colectiva.

En consecuencia, la seguridad de los Estados puede ser individual, me-
diante la legitima defensa; o bien colectiva, sea mediante acuerdos de defen-
sa mutua (ejemplo: la OTAN), o en que la Comunidad Internacional, asocia-
da en la Organizacién, asume la defensa y proteccién del o de los Estados
amenazados por el riesgo, futuro o potencial, asi como actual e inminente,
de una agresion interna o externa, o ante una accién bélica, por uno o mas
Estados, contra uno o mds paises.

Su objetivo es la seguridad de todos, estén o no directamente involucra-
dos en dicha agresion. El enemigo, igualmente también es comin, ante cual-
quier amenaza, quebrantamiento o agresién de la paz como bien juridico
esencial. Por lo tanto, estamos frente a una evolucién significativa, tanto del
bien protegido como de la sancién aplicable.

Para comprender mejor esta nueva realidad juridica, hay que considerar,
simultdneamente, las tres areas del derecho que han evolucionado para ha-
cer realidad la Seguridad Colectiva, y analizar brevemente cada una de ellas
y su situacion actual: I. La guerra; Il. Los crimenes internacionales; y Ill. La
responsabilidad internacional.

I. La guerra

Sus mudiltiples normas y reglamentaciones siempre formaron parte del
Derecho Internacional clasico, pero ahora ha sido restringido como accién
excepcional, ademas de calificarse como Crimen Internacional a quienes la
practican ilegitimamente en violacién del mismo derecho, los que a su vez
son responsables y, por ende, deben ser sancionados. Ciertamente no son las
nicas consecuencias, pues cada una de ellas se relaciona entre si, y también
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con otras dreas que igualmente han progresado. En cada caso procuraremos
concordarlas someramente.

El Derecho a la Guerra comenzé a discutirse doctrinariamente desde la
Edad Media. En el periodo anterior, no era mas que un derecho de los sobera-
nos que ejercian cuando y donde quisieran. Autores como SAN AGusTiN (530),
Isidoro pe SeviLLa (560 a 636), Santo Tomas pe AQuino (1225 a 1274), en sus
obras principales, la permiten como venganza, por justicia, como castigo,
como defensa, como conquista, como evangelizacién, u otros motivos.

S6lo en la medida en que el Derecho Internacional se desarrolla como
disciplina juridica propia, siguiendo el nacimiento de las Escuelas, como la
lusnaturalista (Francisco pe ViToriA, 1486 a 1546 y su obra De lure Belli, o
Francisco De SUAREZ, 1548 a 1617, o Domingo pe Soto, 1553) y de igual ma-
nera, abogan por el cumplimiento del derecho de gentes, en tiempos de paz
como de guerra (VITorIA), y como miembros de la sociedad universal (SUAREZ).
Por su parte, la Escuela Racionalista (Alberico Genritt, 1552 a 1608 y su obra
lure Belli, Hugo Grocio, 1583 a 1645 y su obra lure Belli Ac Pacis) y muchos
otros, analizan el Derecho a la Guerra y enuncian algunas limitaciones. Eso
si, considerando que la soberania del Estado y la autodefensa estan legitima-
dos por la ley natural.”

Progresivamente -tanto en el plano mundial en Europa, sus movimientos
religiosos y sus conquistas de ultramar- se comienzan a examinar las guerras
y sus efectos juridicos, siendo el momento fundamental las Conferencias de
Paz de Westfalia (1648), en que se procura acotarla y reglamentarla, asi como
desarrollar paralelamente la neutralidad.

Sélo en el Siglo XIX y como resultado de la expansién del movimiento
codificador de los derechos privados, en todas sus areas, se extiende también
al Derecho Internacional y a uno de sus asuntos esenciales: la paz o la gue-
rra. En este periodo se multiplican los acuerdos, convenios o tratados, tan-
to en Europa como de manera especial en el nuevo Continente Americano,
emancipado de sus potencias coloniales. Aqui desempefian un papel sefiero,
los sucesivos Congresos Americanos, primero; y las siguientes Conferencias
Panamericanas institucionalizadas, hasta la creacion de la actual OEA en
1948.

% Juan Antonio Martinez Mufoz. Guerra y Derecho Internacional. Trabajo. Pdg.21; y Ninos-

ka Tamara Maureira Santis. Las Normas de lus-Cogens. Universidad Catélica de Concep-
cién. 2008. Pag.4.
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No obstante, con un Continente Europeo plagado de enormes con-
flictos durante todo el Siglo XIX, no es sino hasta la aparicién del Derecho
Humanitario, con Henry DUNANT y su creacion de la Cruz Roja, luego de la
masacre de Solferino (1862), que comienza, verdaderamente, la limitacion
de los medios de combate y, por ende, el recurso a la guerra mediante va-
riados Tratados destinados, principalmente, a morigerar sus efectos crueles e
inhumanos, tanto para los soldados combatientes como para las poblaciones
civiles involucradas. Toda esta abundante legislacion derivé mas adelante en
las conocidas Convenciones de Ginebra sobre: las condiciones de heridos
y enfermos de los ejércitos; de los ndufragos; de los prisioneros de guerra; y
proteccion de civiles, que tanto han auxiliado tales situaciones, a pesar de sus
muchas violaciones.

Fueron fundamentales al respecto las Conferencias de Paz de La Haya,
de 1898 y 1907, precursoras en muchos campos del derecho, que limitaron,
aunque no abolieron, el recurso a la guerra, lo que finalmente consagré el
Pacto Briand-Kellogg, ya aludido.

Es asi como, la Sociedad de las Naciones, como primera organizacién
internacional mundial, procuré sin éxito eliminar institucionalmente las ac-
ciones bélicas, si bien se desarrollaron otras disciplinas conexas, como el
ya citado derecho humanitario; el recurso a los medios politicos o juridicos
de solucién pacifica de controversias, contribuyendo de manera decisiva, la
Corte Permanente de Justicia Internacional, creada por la Sociedad y precur-
sora de la actual Corte Internacional de Justicia. Otro tanto, correspondié a la
Corte Permanente de Arbitraje Internacional, creada en las Conferencias de
Paz de La Haya.

Tales avances, como se sefalara, no alcanzaron la proscripcién total de
la amenaza o del uso de la fuerza, ni al desarrollo integral del concepto de la
Seguridad Colectiva, que la Sociedad no pudo poner en practica, frente a las
acciones del nazismo (Austria o los Sudetes), del fascismo (Etiopia), o del im-
perialismo japonés (en Manchuria en China o las islas del Pacifico). Bien sa-
bemos, que todo ello causé, finalmente, la Segunda Guerra Mundial, ante la
inoperancia del Organismo Internacional, que a la postre debié disolverse.

Al menos, y sin olvidar dichas ineficiencias, se sentaron las bases juri-

dicas para la proscripciéon definitiva actual, obtenida sélo al término de la
Segunda Guerra y la creacién de las Naciones Unidas.
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EL USO DE LA FUERZA O SU AMENAZA, EN LAS NACIONES UNIDAS

La conviccién mundial, luego de la Segunda Guerra, fue el de superar
de manera mas decidida las diferencias generadas entre Estados que podian
desembocar en guerras devastadoras. La nueva organizacion mundial era el
organismo adecuado para ello, en la medida en que superara las evidentes
insuficiencias de su antecesora, la Sociedad de las Naciones. Es asi como,
sobre la nueva dimensién politica y juridica de La Paz, asumieron un légico
protagonismo los temas de seguridad y de defensa."

En consecuencia, hubo consenso en limitar las acciones unilaterales e
individuales de sus Miembros, reguldndolas y entregando al organismo, y en
particular a su 6rgano precisamente encargado de la paz y de la seguridad
internacional, el Consejo de Seguridad, las responsabilidades e instrumentos
legales correspondientes. Asi lo determina el Articulo 24 de la Carta, el que
sefala que los Estados Miembros reconocen que “el Consejo de Seguridad
actda en nombre de ellos al desempenar las funciones que le impone aquella
responsabilidad” sobre la base del concepto amplio de la Seguridad Colectiva,
entendida como propdsito, fin y objetivo permanente para garantizar la pro-
teccion, defensa y soberania del territorio de un Estado, asi como el mantener
la estabilidad de las instituciones que conforman su respectivo sistema politi-
co, econémico, cultural y social. Todas ellas, doctrinariamente, como obliga-
ciones indelegables de un Estado. Asimismo, hay que destacar que el nuevo
Sistema Internacional de post-guerra modificé el concepto de la seguridad in-
dividual como un bien piblico de todo Estado o de sus aliados esporadicos,
y se generaliz6 como una responsabilidad compartida por todos. Otro tanto
ocurrié, paralelamente, en campos distintos al de la paz o la guerra, pero
igualmente bajo la premisa de la cooperacién internacional; como la estabi-
lidad monetaria mundial (y la creacién del Fondo Monetario Internacional,
FMI); o el comercio internacional, (con la creaciéon del Acuerdo General so-
bre Aranceles y Comercio, GATT, hoy la OMC), por citar un par de ejemplos
significativos.'?

El gran sistema mundial de las Naciones Unidas instaurado en su Carta
consagro, entonces, el que la paz y seguridad internacionales es un bien uni-
versal cuya preservacion no sélo es una obligacién de cada Estado, sino que
lo es de todos. En consecuencia, los Estados renunciaron al uso individual
de la fuerza en supuestos de peligro y, a cambio, obtuvieron la garantia de
que la amenaza o el uso de la fuerza de que fueran objeto, seria contestado

i Luttecke (2003) p. 1.
12 Luttecke (2003) p. 3.
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por la sociedad en su conjunto. Por lo tanto, cualquier amenaza, o quebran-
tamiento, o agresién contra cualquier Miembro de las Naciones Unidas, se
considera que afecta a todos, y que a todos, igualmente, compete prevenirlo
o reprimirlo.

En sintesis, pues seria un tema muy largo de analizar con mayor profun-

didad, los principios rectores contenidos en la Carta, son:™

a)

Fomento de la solucion pacifica de las controversias mediante una amplia
gama de procedimientos y métodos. Normalmente son de libre eleccién
de las partes interesadas, a menos que los riesgos potenciales o hechos
de fuerza persistan y pongan en peligro la paz y seguridad, situacién
en que tales procedimientos pueden ser recomendados o impuestos, o
estaran a cargo de los 6rganos especificamente competentes, como el
Consejo de Seguridad (métodos politicos o diplomaticos); o se remitirdn
a la Corte Internacional de Justicia (asuntos juridicos).

La aceptacion del uso de la fuerza. Reducido a dos casos: la legitima
defensa, individual o colectiva y como derecho inmanente de todos los
Estados (Articulo 51 de la Carta), y hasta tanto el Consejo de Seguridad
actde. Y el ejercicio de la Seguridad Colectiva, sélo y exclusivamen-
te cuando asi lo resuelva el Consejo de Seguridad (Capitulo VII de la
Carta).

Ambos casos son los Gnicos que la Carta, y en consecuencia el Derecho
Internacional actual, autoriza como posibilidades del uso de la fuerza. Y
ambos se encuentran pormenorizadamente reglamentados en el propio
instrumento.

La legitima defensa colectiva dio lugar a variados Pactos defensivos entre
naciones (OTAN, Pacto de Varsovia, etc.), todos ellos en coincidencia
con la respectiva etapa en las Relaciones Internacionales del momento,
las que han evolucionado histéricamente, desde la Guerra Fria, a la
Coexistencia Pacifica, la Distension, la Cooperacién Internacional, has-
ta nuestros dias, en que impera la tan mencionada mundializacién o
globalizacion.

Menciono lo anterior, pues en lo que nos interesa, el concepto de
Seguridad Colectiva, también ha tenido adecuaciones en su operatividad
practica, de conformidad a la respectiva etapa de relacién internacional

13

Idem., p. 6.
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en que le ha correspondido ser utilizado. Todo lo cual ha incidido de
manera central en su efectividad y aplicacién.

c) La aceptacion de la posibilidad de conformacion de sistemas regiona-
les de seguridad. Que actien en conformidad a los principios de las
Naciones Unidas. Es el caso del TIAR (1947), o Tratado Interamericano
de Asistencia Reciproca (hoy practicamente en desuso); o del sistema
de la OEA y su Carta Democratica; u otros de tipo politico, que han es-
tablecido asociaciones regionales como el MERCOSUR o el UNASUR,
aunque no contemplan la utilizacion de la fuerza, pero si sanciones al
pais de la regién que se aparte del sistema democratico.

Para precisar la Seguridad Colectiva, resulta pertinente recordar los pro-
pios conceptos elaborados por las Naciones Unidas (Estudio sobre los con-
ceptos de seguridad. Documento A/40/55-1985). En resumen, sefiala que: “/a
seguridad colectiva supone el reconocimiento de que la seguridad es indivisi-
ble”. Entendiendo por ello que: “La seguridad nacional y la internacional es-
tan cada vez mas interrelacionadas, poniendo en tela de juicio, asi, la nocion
de que la seguridad es fundamentalmente una funcion del poder nacional
o de la fuerza militar o econdmica”.Y afade: “Sélo cuando las naciones re-
conocen que la seguridad no es divisible, sea en sus dimensiones militares,
econdmicas, sociales y politicas o en sus aspectos nacionales e internaciona-
les, pueden formular medidas de cooperacion necesarias en una época de
interdependencia”. Apuntemos que lo citado fue redactado en 1985, lo que
en la era actual globalizada, intensifica su vigencia.

LAS OPERACIONES DE PAZ

Desde finales de los afos ochenta, las antiguas operaciones de paz de
las décadas previas han sido readecuadas sobre la base de las nuevas con-
dicionantes internacionales, y han posibilitado el que otras organizaciones
regionales de seguridad, distintas de la ONU, las efectien en vista de la
evolucion de los escenarios politico-estratégicos, de las nuevas amenazas a la
seguridad (terrorismo y otros crimenes internacionales). Otro tanto respecto a
las modalidades de enfrentarlas, las herramientas juridicas, los recursos poli-
ticos, diplométicos y econémicos, y la aplicacién de nuevas y mds sofistica-
das tecnologias. Por lo cual el concepto de seguridad, asimismo, se encuentra
en evolucién y es preciso que se ajuste a las nuevas realidades, tanto en su
formulacién como en sus métodos, en referencia a las operaciones de paz.

Debemos mencionar al respecto la [lamada Agenda por la Paz de las

Naciones Unidas de 1992, la cual se refiere a la diplomacia preventiva y al
conjunto de medidas destinadas a evitar posibles controversias; y si las hay,
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que deriven en conflictos; y si los hay, se extiendan. Vale decir, todo un siste-
ma de alerta temprana.

En consecuencia y recordando a los Profesores de Derecho Penal cita-
dos, y a sus posiciones sobre las responsabilidades actuales proyectadas al fu-
turo, podemos sefalar que este punto se encuentra plenamente desarrollado
y vigente en el Derecho Internacional, al sancionar y reglamentar el uso de la
fuerza, de forma excepcional, no sélo cuando se produce la agresién armada;
sino también, de manera preventiva, cuando se esta en presencia de posibles
“situaciones susceptibles de poner en peligro la paz y la seguridad internacio-
nales”, en que la Asamblea General “podra llamar la atencion del Consejo de
Seguridad”, al tenor del articulo 11-3 de la Carta de Naciones Unidas.

De igual manera, la Asamblea General, y salvo que el tema lo esté co-
nociendo el Consejo, (Art. 12), “podrd recomendar medidas para el arreglo
pacifico de cualesquiera situaciones, sea cual fuere su origen, que a juicio
de la Asamblea puedan perjudicar el bienestar general o las relaciones amis-
tosas entre naciones, incluso las situaciones resultantes de una violacion
de las disposiciones de esta Carta que enuncian los Propdsitos y Principios
de las Naciones Unidas”. Vale decir, una amplia competencia para adop-
tar Resoluciones (s6lo recomendaciones sin valor vinculante juridicamente),
y para todo asunto que lo estime pertinente, en violacién a la Carta, o al
Derecho Internacional, atin antes de que se cometa el ilicito internacional.
Lo que la Asamblea General de la Organizacién, y sus Comisiones, hacen
constantemente. Muchas veces, previniendo o [lamando la atencién sobre
potenciales situaciones de conflicto.

Por su parte, el Consejo de Seguridad, cuyas resoluciones si son vin-
culantes y obligatorias juridicamente (Art. 25), cuando actda en virtud del
Capitulo VII de la Carta, relativo a la Accion en caso de amenazas a la paz,
quebrantamientos de la paz o actos de agresion, los mas graves contra el
bien juridico esencial protegido. El Consejo puede: determinarlos y hacer
recomendaciones, (Art.39); evitar que se agrave, hacer recomendaciones o
decidir medidas (soluciones pacificas), inclusive provisionales o tomar nota
(Art. 40); decidir aquellas que no impliquen el uso de la fuerza armada, instar
a aplicarlas, (interrupcion total o parcial de las relaciones econémicas y de
las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas, ra-
dioeléctricas, y otras, asi como la ruptura de relaciones diplomaticas, Art.41);
ejercer, si las anteriores pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo,
por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la acciéon necesaria para
mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales (Art. 42), es decir,
utilizar la fuerza.
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Como puede apreciarse, el Capitulo VII contiene una progresion de me-
didas que el Consejo puede adoptar, hasta llegar al pleno ejercicio de la
seguridad colectiva por medio de la fuerza. Asi lo ha decidido el Consejo en
variados casos, siendo significativo contra Irak, en la llamada Primera Guerra
del Golfo (Resolucién 678 de 1990); y en la actual y segunda accién bélica
en Irak, cuya procedencia y legalidad son discutibles. Asimismo, la inter-
vencion de las fuerzas de la OTAN en Bosnia Herzegovina, basada en las
Resoluciones 816 (1993) y 836 (1993), entre otras oportunidades.

De ahi entonces que no sélo las acciones del Organismo se autorizan
legalmente para hacer frente a situaciones de fuerza ya producidas, sino de
manera particular y preferente pueden referirse a maltiples medidas progre-
sivas preventivas, para evitar y precaver cualquier amenaza a la paz y segu-
ridad internacionales. Una demostracién clara de la aplicaciéon del derecho
internacional, asimilable a los temas penales analizados, como la tendencia
expansiva de la atribucion de responsabilidad del Profesor SiLva; como tam-
bién a los llamados danos cumulativos del Profesor ALCACER; y hasta a los de-
litos de peligro abstracto, del Profesor HerenDEHL. Y en particular recordando
a éste Ultimo, cuando afirma, que el derecho penal, quizas, debiera “ocupar-
se realmente de riesgos futuros, puesto que una accion tipica aislada nunca
producird un atentado real e inmediato contra bienes juridicos colectivos” .'*
Situacién que, como hemos visto, no es extrafia al derecho internacional ni a
las competencias de las Naciones Unidas.

I1. Los crimenes internacionales

Asi como la guerra y el uso de la fuerza o de su amenaza han evolu-
cionado de manera fundamental, la tipificacion penal internacional de los
crimenes también lo ha hecho sustancialmente. Respecto a las concordancias
y diferencias de ambas disciplinas, sabemos que desde el punto de vista del
Derecho Penal tiene preeminencia el principio de la territorialidad en mate-
ria de jurisdiccion del Estado, como una manifestacion de su potestad sobera-
na. Asimismo, también es usual de que sea el Juez del lugar donde se cometi6
el ilicito el competente para conocerlo. Como no son principios absolutos,
casi todas las legislaciones extienden su accién a delitos cometidos fuera de
su territorio, cuando el Derecho Internacional no establece una norma en
contrario.” O bien, cuando la legislacién interna respectiva determine una
regla diferente, de conformidad al Derecho Internacional Privado.

* Hefendehl (2002) p. 151.
5 Salinas (2007) p. 2.
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El concepto de extraterritorialidad penal internacional también ha evo-
lucionado, en particular, desde fines de la Gltima guerra mundial, especifi-
camente, desde los Tribunales Internacionales de Nuremberg y Tokio, que
se constituyeron ante los crimenes de lesa humanidad cometidos durante la
conflagracién. Se caracterizan tales crimenes por ser catalogados como tales,
por su especial gravedad y porque afectan a la comunidad internacional en
su conjunto y obligan a todos los Estados a prevenir y sancionar su ocu-
rrencia. Se diferencian, entonces, de los simples delitos internacionales, que
s6lo afectan a la parte agraviada y Ginicamente ésta tiene competencia para
perseguirlos.

Han adquirido la categoria de crimenes internacionales, entre otros: la
agresion, el genocidio, la esclavitud, la pirateria, la tortura, la trata de blancas,
la segregacion racial, el terrorismo, el narcotréfico y las violaciones graves a
los derechos fundamentales de la persona humana.' Practicamente todos
ellos estdn consagrados en tratados internacionales especificos, de los que
son parte la gran mayoria de los Estados. Para quienes no lo son, rigen igual-
mente, al aplicarse como fuente del derecho internacional, la Costumbre u
otras fuentes, segun las reglas generales.

De la misma manera, segtin las normas clasicas cominmente aceptadas,
la responsabilidad penal de crimenes internacionales es individual y abarca
a todas las personas que hubieren tenido algin grado de participacion en
los hechos consumados, intentados o perpetrados, segin el Derecho Penal
tradicional.

Para no apartarnos del tema central, resulta conveniente examinar si exis-
te una jurisdiccion universal, segin la evolucién del Derecho Internacional.
Es decir, entendiendo como aquella jurisdiccién de caracter penal basada
solamente en la naturaleza del delito, sin consideracion al lugar donde se
cometid, la nacionalidad del presunto autor o participe, ni la nacionalidad de
la victima, o cualquier otro factor de conexién con el Estado jurisdiccional.

Asi se procura que tales crimenes no encuentren lugares seguros don-
de los responsables puedan permanecer impunes. Igualmente, hay que tener
presente que el hecho que una determinada conducta tenga el caracter de
crimen internacional, no significa que necesariamente esté sujeto al principio
de jurisdiccién universal, al igual que la prohibicién sea ius cogens, y engen-
dre una obligacién erga omnes."”

1o |dem., p. 3.
7 Idem., p. 4.
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Esta afirmacion, nos obliga a recordar, someramente, al ius cogens, y su
consagracion especifica en los articulos 53 y 64 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados. Estas disposiciones lo consagran como exis-
tente o emergente, cuando es una norma imperativa de derecho internacional
general. Y “una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo pue-
de ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter” (Art. 53). Si bien son normas éticas, su especial
rango lo adquieren en el derecho positivo, son inderogables, y obligan a to-
dos los Estados con independencia de su voluntad, como sostiene el actual
Juez de la Corte Internacional de Justicia, Antonio CANCADO TRINDADE.

Tales normas, las mas exigentes del derecho actual, aunque rednan di-
chos requisitos, segtin la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia,
no les dispensa de la obligacién de indagar las reglas aplicables de esa mate-
ria. Textualmente la Corte sefal6: “El simple hecho de que los Estados decla-
ren su reconocimiento de ciertas reglas, no es suficiente para que el Tribunal
las considere como integrantes del Derecho Internacional consuetudinario,
y aplicables en tanto tales a esos Estados. El Tribunal debe asegurarse que la
existencia de la regla en la opinio iuris de los Estados (el concepto de cumplir
una obligacion juridica) esta confirmada por la practica”. (Corte Internacional
de Justicia. Asunto sobre las actividades militares y paramilitares en Nicaragua
y en contra de Nicaragua. 1985)."

Y la Corte estd en lo correcto, pues el jus cogens, para serlo, debe co-
menzar por cumplir los requisitos de toda costumbre como fuente del dere-
cho internacional consuetudinario. También es necesario puntualizar que no
todos los crimenes internacionales, por el hecho de alcanzar esta categoria,
tienen automaticamente jurisdiccion universal, sino que ésta debe ser recono-
cida especificamente, de manera convencional. Y muchos de ellos la tienen
(pirateria maritima, Protocolos de Ginebra como infracciones graves); pero
varios la requieren todavia, o han encontrado otra via, como la constitucién
de Tribunales Penales Ad-Hoc, por el Consejo de Seguridad (Ex Yugoslavia
1993, o Ruanda 1994)."

En relacién a la jurisdiccion universal antes precisada, debemos sefialar,
muy brevemente, que ello no se ha solucionado completamente con la vigen-
cia de la Corte Penal Internacional (CPI), en La Haya, el 1° de julio de 2002,

18 Ibidem.
1 Llanos (2008) p. 11.
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que puso en vigor el Estatuto adoptado en Roma en 1998. Hay que puntua-
lizar que la Corte tiene jurisdiccion penal individual para varios crimenes in-
ternacionales, los mas graves (genocidio, lesa humanidad, y de guerra, que el
Estatuto define; y de agresion, que no estaba definido y s6lo recientemente lo
ha hecho, aunque bajo condiciones que postergan su vigencia). Y no tiene ju-
risdiccion universal, salvo para las Partes del Estatuto sobre responsabilidades
individuales, y sin efecto retroactivo al pasar a ser Partes. Si bien puede cono-
cer tales crimenes, si un Estado Parte se lo remite; o el Consejo de Seguridad
puede decidirlo cuando actta de conformidad al Capitulo VII de la Carta; o
el Fiscal de la Corte ha iniciado una investigacién (Articulo 13), o de oficio
(Articulo 15). En ningln caso conoce de crimenes potenciales, cumulativos o
futuros. S6lo aquellos cometidos.

I1l. La responsabilidad internacional

Luego de ver someramente La Guerra y los Crimenes Internacionales, el
tercer ambito a considerar es la responsabilidad; por cierto, uno de los mas
dificiles para el Derecho Internacional. Baste recordar que fue de los primeros
temas en ser considerados por la Comision de Derecho Internacional (CDI)
de las Naciones Unidas, pero por mas de 40 afios y a pesar de todos los es-
fuerzos, el Proyecto de Convencion sobre la Responsabilidad de los Estados
por Hechos Prohibidos por el Derecho Internacional sélo ha sido aprobado
en primera lectura y estd sometido, desde el 2001, a consideracién de los
Estados. No se aprecia, hasta ahora, una voluntad firme de adoptarlo definiti-
vamente. Otro tanto ocurre con el Proyecto de la CDI, por hechos no prohi-
bidos. Esto confirma el que los Estados otorgan mayor prioridad a las normas
que establecen sus derechos, que sus deberes correlativos.

No obstante no estar en vigor dichos proyectos de tratados, constituyen
las normas aplicables a la responsabilidad por via del derecho consuetudi-
nario, que constantemente invocan los Estados interesados. En apretada sin-
tesis, son responsables los Estados que cometen una accién u omisién gra-
ve, internacionalmente ilicita, que le es atribuible y que cause dafo; el que
debe ser reparado. Pueden ser responsables los Poderes del Estado (Ejecutivo,
Legislativo, Judicial o Administrativo), pero siempre que la entidad o persona
acte como 6rgano del Estado segin su derecho interno. No hay responsa-
bilidades individuales. Las reparaciones pueden consistir en satisfacciones,
indemnizaciones o restituciones. No proceden si hay circunstancias que ex-
cluyen la ilicitud (consentimiento, contramedidas, fuerza mayor y caso for-
tuito, peligro extremo, estado de necesidad del Estado, legitima defensa). La
responsabilidad debe acreditarse e invocarse, no opera de pleno derecho, ni
autoriza al Estado lesionado, a violar, por su parte, el Derecho Internacional.
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En lo que nos interesa, como seria el caso de responsabilidad acumulati-
va o anticipativa, ésta se ha discutido, aunque en su estado actual ni la teoria
ni los proyectos de la CDI la contemplan. Ademds, y es necesario resaltarlo,
los Proyectos no emplean el término crimen internacional, sino lo sustituyen
por el violacion grave al Derecho Internacional. Como razones, entre otras,
se argument6 el que con la nocién de crimen, se criminalizaba a los Estados,
y las connotaciones penales debian quedar al margen del derecho sobre res-
ponsabilidad, si bien la discusién doctrinaria persiste.

Resulta interesante plantearse la posibilidad de que exista la responsabi-
lidad internacional anticipativa o cumulativa (segin ALcAcer), cuando existe
una violacién grave que atenta contra normas de ius cogens o normas erga
omnes, por sus especiales connotaciones e importancia. Como el Proyecto
de la CDI (por hechos prohibidos) sefiala que “nada excluye la ilicitud de una
norma imperativa de derecho internacional general” (Art. 26), es decir, ius
cogens y que éste comprende sus mas graves violaciones, se podria deducir
que la anticipacion, prevencién o cumulacién podria operar. Seria el caso de
aquellos crimenes internacionales vistos anteriormente, como por ejemplo, la
guerra, que si puede y debe ser objeto de medidas preventivas segin la Carta
de Naciones Unidas. Es una idea tentadora.

Sin embargo, desde el punto de vista de la responsabilidad internacio-
nal, ésta opera cuando el hecho ilicito grave ha sido causado, no antes. De
ahi que quien lo cause esta obligado a repararlo integramente, y comprende
todo dano, tanto material como moral (Art. 31); es decir, el alcance de la
responsabilidad esta ligado con la naturaleza y el contenido de la obligacién
internacional violada y las circunstancias de tal violacién. En todo caso, a mi
parecer, como el Proyecto alude precisamente a la Carta de Naciones Unidas,
o a los procedimientos de solucién pacifica de controversias, y éstos si con-
templan las medidas preventivas antes analizadas, podrian contemplarse de
manera indirecta aquellas responsabilidades derivadas de no recurrir a tales
procedimientos. Eso si de acuerdo a sus normas propias, pero no en relacién
a una responsabilidad anticipada. S6lo procederd como tal si el ilicito se ha
cometido.

Menciono este punto, pues, en la practica, los Estados Unidos e Israel
han invocado sus respectivos derechos de legitima defensa y de uso de la
fuerza preventiva; o sea, antes de ser agredidos por actos que califican de
terroristas, lo que siempre ha sido rechazado como violatorio del Derecho
Internacional, pues éste, no juzga ni se aplica a las intenciones ni propésitos

20 Cebada (2002) p. 8.
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de los Estados, que s6lo son responsables con sus obligaciones consecuentes
de lo efectivamente obrado, por accién u omision.

Cuando se ejercen acciones o derechos preventivos, serd porque asi se
ha autorizado, como el caso de los procedimientos de solucién pacifica de
controversias para precaver un conflicto eventual.

CONCLUSIONES

Las posibilidades penales de anticiparse a los riesgos potenciales cu-
mulativos, enunciados en los trabajos antes mencionados, causan polémicas
doctrinales y practicas. No obstante, ellos no constituyen una novedad o una
excepcion para el Derecho Internacional Publico, si el bien juridico esencial
amenazado es la Paz y Seguridad Internacionales. Claramente los contem-
pla la Carta de las Naciones Unidas y son de competencia de la Asamblea
General y del Consejo de Seguridad, en razén de la Seguridad Colectiva, y
como medidas preventivas de un conflicto potencial con riesgos futuros.

Pero extenderlos a la prevencién anticipada de la comisién de crimenes
internacionales no estd claro que proceda, ni ain en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, aunque existan posiciones divergentes, para cuando ac-
tda el Consejo de Seguridad o el Fiscal, si bien sélo si el crimen se cometi6.

Respecto al concepto de responsabilidad internacional, resulta mas cla-
ro que no hay lugar a invocarla de manera preventiva en caso de responsabi-
lidades futuras, por graves que resulten si se cometieran. S6lo proceden una
vez cometidos los hechos o acciones que permiten aplicarla.

Entodo caso, nada impide una evolucién futura del Derecho Internacional
en estas materias.
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RESUMEN: El autor analiza dos documentos elaborados por la
Comision de las Comunidades Europeas, en aras de explorar los
planteamientos sobre una posible armonizacién del Derecho con-
tractual europeo. Un objetivo permanente de la Unién Europea es
perfeccionar su mercado interior, donde la libre circulacién de mer-
cancias, personas, servicios y capitales esté garantizada; sin embar-
go, se ha de considerar, que el intercambio de bienes y servicios se
rige por contratos, por lo que los problemas relacionados con su ce-
lebracién y ejecucion podrian perturbar el correcto funcionamiento
del mismo. Normalmente, los sistemas nacionales instituyen como
principio angular del derecho contractual el de la autonomia de la
voluntad, pero cada contrato estd regulado por normas y decisiones
judiciales de un Estado miembro en particular. Por tanto, los diver-
sos ordenamientos juridicos nacionales, en principio, no plantean
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problemas, tanto en cuanto son las partes las que eligen la normati-
va aplicable al contrato; sin embargo, pueden surgir conflictos entre
normas imperativas de un determinado Estado miembro y normas
imperativas contradictorias de otra normativa nacional. Estos con-
flictos, sin duda alguna, pueden influir negativamente en las tran-
sacciones transfronterizas, los cuales tenderian a diluirse a medida
que avance la discusién acerca de la armonizacién del Derecho
contractual europeo.

ABSTRACT: The author analyzes two documents elaborated by the
Commission of the European Communities, in order to explore the
debate on a possible harmonization of the European Contractual
Law. One of the main aims of the European Union is to improve its
internal market, which assures the free movement of goods, people,
services and capitals; nevertheless, exchange of goods and services
is ruled by contracts, thus there is a risk of malfunction of the mar-
ket derived from problems with celebration and execution of the
agreements. Usually, the national systems establish the autonomy
of will as an essential principle of the contractual law, but each
agreement is regulated by norms and judicial decisions of a par-
ticular State Member. Therefore, the diverse juridical national sys-
tems, at fisrt, are not problematic, since the parts are the ones who
choose the applicable regulation to the contract; although, conflicts
may arise between the imperative norms of a certain State Member
and the contradictory imperative norms of another national regula-
tion. These conflicts, undoubtedly, can influence negatively in the
cross-border transactions. Above mentioned conflicts might tend to
dissapear as the discussion of the harmonization of the European
Contractual Law progresses.

PALABRAS CLAVES: derecho contractual europeo — armonizacion
de legislacion contractual europea — transacciones en el mercado
europeo

KEY WORDS: Contractual European Law - harmonization of con-
tractual European legislation - transactions on the European market



LA ARMONIZACION DEL DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La realizacién del mercado comdn' en la Unién Europea —hoy, merca-
do interior’- ha requerido para su consecucion de la eliminacién de todas
las trabas a los intercambios intracomunitarios con vistas a la fusién de los
mercados nacionales en un mercado Unico que funcione en condiciones lo
mas similares posibles a las de un verdadero mercado interior, lo cual implica
un espacio interno sin fronteras y donde la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales esté garantizada.

Para conseguir este objetivo, los tratados constitutivos han concedido
poderes a las instituciones comunitarias con el objeto de facilitar el estable-
cimiento y el buen funcionamiento del mercado interior. Ello ha permitido a
la Unién Europea lograr una reduccion significativa de todo tipo de impedi-
mentos contra los cuales se enfrentan los agentes econémicos a la hora de
desarrollar sus negocios dentro de la Comunidad Europea (barreras arancela-
rias, medidas de efecto equivalente, restricciones cuantitativas, normas discri-
minatorias, entre otros). Sin embargo, queda mucho por avanzar; todavia no
se han alcanzado mercados tan eficaces como podrian ser, lo que redunda en
detrimento de todas las partes interesadas.

En este orden de cosas, es necesario hacer hincapié en un punto fundamental
para los efectos del presente estudio, tomando en consideracién que el intercam-
bio de bienes y servicios se rige por contratos, los problemas relacionados con la
celebracion, exégesis y ejecucion de los mismos pueden perturbar —y, de hecho,
lo hacen- el correcto funcionamiento del mercado interior. Por regla general, los
sistemas nacionales de derecho contractual establecen como principio angular el
de la autonomia de la voluntad, es decir, las partes son libres para convenir sus
propios términos contractuales. Pese a ello, cada contrato esta regido por normas
y decisiones judiciales de un Estado miembro en particular. Los diversos orde-
namientos juridicos nacionales, en principio, no plantean problemas, tanto en
cuanto son las partes las que eligen la normativa aplicable al contrato; sin embar-
go, pueden surgir conflictos entre normas imperativas de un determinado Estado
miembro y normas imperativas contradictorias de otra normativa nacional. Estos
conflictos, sin duda alguna, pueden influir negativamente en las transacciones
transfronterizas.

De este modo, a lo largo de los dltimos afios se ha incrementado el deba-
te sobre la posible armonizacién del derecho material privado, en particular del

! Para una exhaustiva comprension del concepto, vid. BaLassa (1964) pp. 2 y ss.
2 Para una revisién de la nocion de mercado interior europeo, vid. TuGores (2006) p. 109.
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derecho contractual europeo, con miras a facilitar la negociacién de contratos
en el mercado interior y, asi, garantizar de mejor manera las libertades de circu-
lacion propias de éste dltimo. Ya a fines de los anos 80, el Parlamento Europeo
crey6 necesario estudiar la armonizacion de determinados sectores del Derecho
privado europeo, puesto que lo juzgé como indispensable para el establecimiento
del mercado interior. De esta forma, en 1989 y 1994 elaboré sendas resolucio-
nes para proclamar la oportunidad de efectuar trabajos preparatorios de redac-
cién de un Cédigo Civil europeo comdn y unitario®. Con todo, no seria hasta su
Resolucion de 16 de marzo de 2000 sobre el programa de trabajo de la Comisién
de las Comunidades Europeas (en adelante, también, denominada la Comisién)*
cuando realmente se echa a andar la institucionalidad comunitaria a los efectos
de estudiar decididamente una posible armonizacién del derecho contractual eu-
ropeo. Mediante esta resolucion, el Parlamento Europeo mandata a la Comisién a
elaborar un estudio comprehensivo en este dmbito, dada la necesidad esencial de
lograr una mayor armonizacién de la normativa contractual para conseguir ver-
daderamente un mercado sin fronteras. Ante esto, la Comisién inicia un proceso
de consulta y debate sobre los medios para resolver, a nivel europeo, los proble-
mas surgidos de las disconformidades entre los diversos Derechos contractuales
nacionales de la Unién Europea. Asi, elabora la denominada Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre Derecho contractual europeo,
de 11 de julio de 2001° (en adelante, también, la Comunicacién). Este punto de
inflexion en el trabajo de armonizacién del derecho contractual europeo encuen-
tra su consumacion en la llamada Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre un Derecho contractual europeo mds coherente-Plan
de Accion, de 12 de febrero de 2003¢ (en adelante, también, denominado el Plan
de Accién), en virtud de la cual la Comisién presenta sus conclusiones al proceso
iniciado por la Comunicacién, aunque siempre manteniendo el cardcter consul-
tivo del mismo.

Es en este contexto, donde se enmarca el objeto de este articulo, esto es,
explorar los planteamientos sobre una posible armonizacién del derecho contrac-
tual europeo a la luz de la Comunicacién y del Plan de Accién elaborados por la

3 Vid. Resolucion del Parlamento Europeo sobre la simplificacion, clarificaciéon y codificacién
del Derecho Comunitario (1989) p. 400; y Resolucién del Parlamento Europeo sobre la trans-
parencia del Derecho Comunitario y la necesidad de su codificacion (1994) p. 518.

* Resolucién del Parlamento Europeo sobre el programa de trabajo de la Comision de las
Comunidades Europeas (2000).

5 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre Derecho con-
tractual europeo (2001).

¢ Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre un Derecho
contractual europeo mas coherente-Plan de Accién (2003).
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Comisién. Por consiguiente, el trabajo se dividird en dos grandes bloques: en pri-
mer lugar, un andlisis de las ideas fundamentales trazadas por la Comunicacion;
y, en segundo término, un examen de las principales conclusiones a las cuales
llega la Comision presentes en el Plan de Accién. Para llevar a cabo este estudio,
dedicaremos la primera parte del presente trabajo a esbozar el contexto previo
que permiti6 a la Comision elaborar la Comunicacion; luego, resefiaremos el pro-
posito mismo de la Comunicacién; a continuacién, examinaremos la cuestion de
la inexistencia de una armonizacion sistematica del Derecho contractual europeo
y su posible problemética planteada en la Comunicacién; consecutivamente, ana-
lizaremos las diversas alternativas que la Comunicacién propone para armonizar
el Derecho contractual europeo; posteriormente, nos referiremos a las reacciones
mas relevantes de las instituciones europeas y demas grupos de interés frente a la
Comunicacion, las cuales se han utilizado de base para confeccionar el Plan de
Accion; seguidamente, exploraremos los inconvenientes que denota el Plan de
Accion respecto a la aplicacion uniforme del Derecho comunitario y al correcto
funcionamiento del mercado interior; para, finalmente, exponer las medidas pro-
puestas en el Plan de Accién con la finalidad de armonizar el Derecho contractual
europeo.

2. LA COMUNICACION DE LA COMISION SOBRE DERECHO CONTRAC-
TUAL EUROPEO

2.1. Contexto Politico e Institucional Previo

Para una cabal comprensién de la Comunicacién es necesario describir el
contexto politico e institucional anterior a su elaboracién, el cual permitié que un
11 de julio de 2001 la Comisién adoptara la decision crucial de abrir el debate a
nivel comunitario en torno a la armonizacién del Derecho contractual europeo.

Puede decirse que la Comunicacion es el resultado del accionar de tres fuer-
zas convergentes’: los continuos intentos por parte del Parlamento Europeo de
promover el estudio de la posible armonizacién del Derecho material privado eu-
ropeo; el arduo trabajo académico que se estaba llevando a cabo en este ambito;
y el impulso proporcionado por el Consejo Europeo en la materia.

Como ya hemos vislumbrado en las Consideraciones Preliminares de
este trabajo, la discusion sobre una posible armonizacién del Derecho con-
tractual europeo comienza a tomar cuerpo, en una fase embrionaria, cuando
el Parlamento Europeo adopta las resoluciones de 1989 y 1994. A través de
ellas se dejé constancia de que la armonizacién de determinadas areas del

7 Vid. STAUDENMAYER (2002) pp. 250y ss.
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Derecho privado europeo era un requisito sine qua non para el estableci-
miento y consolidacion del mercado interior. A pesar de esta advertencia, ni
la Comisién ni el Consejo adoptaron medidas significativas para desarrollar
esta idea. Las causas de esta falta de reaccion por parte del resto de las insti-
tuciones comunitarias, probablemente, tienen su basamento en hechos poli-
ticos que sucedieron en Europa en fechas préximas a la adopciéon de ambas
resoluciones y que las superaron dada la envergadura de los acontecimientos.
La Resolucién del Parlamento Europeo sobre la simplificacion, clarificacion y
codificacion del Derecho Comunitario, de 26 de mayo de 1989, sali6 a la luz
s6lo unos cuantos meses antes de la caida del Muro de Berlin, en noviembre
de ese mismo ano. Obviamente, este evento desvié la atencion de las insti-
tuciones europeas hacia la reunificacién de Alemania y sus posibles conse-
cuencias para la integracién europea. Lo mismo ocurrié con la Resolucién
del Parlamento Europeo sobre la transparencia del Derecho Comunitario y la
necesidad de su codificacion, de 6 de mayo de 1994, época en la cual las ins-
tituciones europeas estaban desplegando sus fuerzas para preparar el camino
a la ampliacién de la unién a la Europa de los 15. Pasard media década para
que el Parlamento Europeo decida dar un nuevo impulso en la materia, elabo-
rando en 1999 un estudio preliminar sobre determinadas dreas del Derecho
material privado europeo y su necesidad de armonizacién. Este estudio serd
la base de la Resolucién de 16 de marzo de 2000 sobre el programa de traba-
jo de la Comisién, fuente inmediata de la Comunicacion.

El trabajo académico que se desarrollaba en torno a la cuestién de la armo-
nizacién del Derecho contractual europeo fue otro de los motores que hicieron
que la Comisién se decantara por la adopcién de la Comunicacion. La razén de
ello estribaba en el hecho de que, cualquiera fuese la decisién que finalmente se
adoptase sobre el particular, era indispensable que toda iniciativa de armonizacién
del Derecho contractual europeo se basase en un trabajo académico profundo y
extenso, que incluyera un andlisis comparado de los ordenamientos juridicos exis-
tentes en los diversos Estados miembros de la Unién Europea y contemplare solu-
ciones desarrolladas a partir de modelos fundados en las legislaciones nacionales
y los problemas reales ante los cuales se enfrentaban. El ofrecer enmiendas sobre
la base de la experiencia legislativa y la casuistica judicial de los Estados miembros
es algo ampliamente aceptado por la sociedad europea en la bisqueda de ajustes
juridicos a nivel comunitario. Ejemplos del trabajo académico desplegado han
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sido los Principios de Derecho Contractual Europeo® elaborados por la Comisién
sobre Derecho Contractual Europeo o “Comisién Lando”; la constitucién de un
grupo de estudios para redactar un Cédigo Civil europeo en 1999; y el proyecto
de un Cédigo contractual europeo?, sobre la base de la labor realizada por la
Academia Europea de Especialistas en Derecho Privado, de la Universidad de
Pavia, respecto del cual la misma Comunicacién hace referencia.

Finalmente, podemos denotar que el envién dado por el Consejo Europeo
fue crucial para la adopcién de la Comunicacion. En octubre de 1999, el Consejo
Europeo de Tampere requirié en sus conclusiones un estudio amplio sobre la ne-
cesidad de aproximar la legislacion civil de los Estados miembros™. Hay que to-
mar en consideracién que los progresos en la distintas etapas de la integracion
europea han sido sopesados y decididos bajo el alero del Consejo Europeo y que
los mas importantes pasos hacia la plena integracién adoptados por él han sido
implementados. De esta forma, no se puede desconocer la fuerza vinculante de
las conclusiones del Consejo de Tampere de 1999 como factor determinante a la
hora de adoptar, por parte de la Comisién, la Comunicacion en estudio, toda vez
que dichas conclusiones pueden ser consideradas una piedra angular desde el
punto de vista politico para la concrecién del examen de una posible armoniza-
cion del Derecho contractual europeo.

2.2. Objetivo de la Comunicacion

La aproximaciéon comunitaria de determinados ambitos especificos del
Derecho contractual europeo, a la fecha de la Comunicacién, abarcaba un
nimero importante de problemas que se solucionaban a través de la adop-
cién de directivas cuando se detectaba una necesidad concreta de armoniza-
ciéon. De esta forma, la armonizacion era sélo sectorial''.

8 Vid. Lanpo (2000).

o El proyecto contiene un conjunto de normas y soluciones basadas en las leyes de los Estados
miembros de la Unién Europea y Suiza, abarcando los siguientes dmbitos: formacién, con-
tenido y forma de los contratos; interpretacion y efectos contractuales; cumplimiento e incum-
plimiento de contratos; cesacién y extincion, y otras anomalias y recursos contractuales.

10 Vijd. Consejo Europeo de Tampere (1999). Conclusiones de la Presidencia. Disponible en
<http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm>.

" Ejemplo de ello es la Directiva 85/374/CEE del Consejo (1985), relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos, o la Direc-
tiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (2000), por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.
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Frente a este estado de la situacion, la Comunicacién pretende ampliar
el debate sobre la necesidad de una accién comunitaria de mayor alcance
en el ambito del Derecho contractual europeo, en la medida que el plantea-
miento sectorial podria no resolver todos los problemas que pudieran surgir.

La Comunicacién es consciente de que las tradiciones juridicas de los
Estados miembros son diferentes, que no existe un ius commune propiamente tal
en Europa, pero también lo es de la presencia de normas y conceptos compara-
bles en la mayoria de los ordenamientos de Derecho contractual de los paises de
la Unién Europea. Ademas, no se olvida que todo esto se enmarca en un entorno
juridico comunitario, donde el Derecho contractual constituye la principal nor-
mativa de regulacion de las transacciones dentro del mercado interior.

Por la razon anterior, este instrumento se circunscribe en el ambito del
Derecho contractual, dejando de lado el Derecho de familia, por ejemplo, a pesar
de que el Consejo de Tampere haya solicitado una aproximacion de la legislacion
civil, en general. La Comunicacién establece expresamente que el Derecho labo-
ral y el Derecho de familia plantean problemas particulares que no estan previstos
en la misma. Es mds, centra su campo de accion, sobre todo, en los contratos de
compraventa y en toda clase de contratos de servicios. Incluye, ademds, las nor-
mas en materia de garantias de crédito relativas a bienes muebles, la normativa
de enriquecimiento sin causa y la normativa sobre responsabilidad civil vinculada
a los contratos. Este ejercicio de restriccion lo hace teniendo en consideracion
la relevancia de estas materias para el contexto econémico y transaccional del
mercado interior. En relacion con lo mismo, cabe hacer mencién del fundamento
juridico para realizar una posible armonizacién del Derecho contractual europeo:
el articulo 95 del Tratado de la Comunidad Europea permite una aproximacion a
materias de Derecho patrimonial y no la aprueba respecto de aquellas materias
vinculadas a la libre circulacién de personas (donde podemos encuadrar las rela-
ciones de familia y laborales)™.

12 El articulo 95 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (en la version dada por
el Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992, y el Tratado de Amsterdam, de 2 de
octubre de 1997; y modificado por el Tratado de Niza, de 26 de febrero de 2001) reza lo
siguiente: “1. No obstante lo dispuesto en el articulo 94 y salvo que el presente Tratado
disponga otra cosa, se aplicaran las disposiciones siguientes para la consecucion de los
objetivos enunciados en el articulo 14. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto
en el articulo 251 y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptara las medidas
relativas a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento
del mercado interior. / 2. El apartado 1 no se aplicard a las disposiciones fiscales, a las
disposiciones relativas a la libre circulacion de personas ni a las relativas a los derechos
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Ahora bien, una vez delimitado el ambito de aplicacion de la
Comunicacion, ésta pone sobre la mesa dos grandes cuestiones a ser debati-
das tanto por el resto de las instituciones comunitarias como por los grupos
de interés de la sociedad europea (consumidores, empresas, organizaciones
profesionales, entre otras entidades): por una parte, plantear los posibles pro-
blemas que puedan generar las divergencias entre los diversos Derechos con-
tractuales nacionales; y por otra, y en caso que sea necesaria la intervencion
de la Comunidad Europea, cudl es el curso de accién que debe seguir ésta
de conformidad a las distintas opciones que se presentan para el futuro del
Derecho contractual europeo.

e intereses de los trabajadores por cuenta ajena. / 3. La Comisién, en sus propuestas
previstas en el apartado 1 referentes a la aproximacion de las legislaciones en materia de
salud, seguridad, proteccién del medio ambiente y proteccion de los consumidores, se
basard en un nivel de proteccién elevado, teniendo en cuenta especialmente cualquier
novedad basada en hechos cientificos. En el marco de sus respectivas competencias, el
Parlamento Europeo y el Consejo procurardn también alcanzar ese objetivo. / 4. Si, tras la
adopcién por el Consejo o por la Comisién de una medida de armonizacién, un Estado
miembro estimare necesario mantener disposiciones nacionales, justificadas por alguna
de las razones importantes contempladas en el articulo 30 o relacionadas con la protec-
cién del medio de trabajo o del medio ambiente, dicho Estado miembro notificard a la
Comision dichas disposiciones asi como los motivos de su mantenimiento. / 5. Asimismo,
sin perjuicio del apartado 4, si tras la adopcion de una medida de armonizacion por el
Consejo o la Comisién, un Estado miembro estimara necesario establecer nuevas disposi-
ciones nacionales basadas en novedades cientificas relativas a la proteccién del medio
de trabajo o del medio ambiente y justificadas por un problema especifico de dicho Es-
tado miembro surgido con posterioridad a la adopcién de la medida de armonizacidn,
notificaré a la Comision las disposiciones previstas asi como los motivos de su adopcion.
/ 6. La Comisién aprobaré o rechazard, en un plazo de seis meses a partir de las notifica-
ciones a que se refieren los apartados 4 y 5, las disposiciones nacionales mencionadas,
después de haber comprobado si se trata o no de un medio de discriminacién arbitraria
o de una restriccion encubierta del comercio entre Estados miembros y si constituyen o
no un obstdculo para el funcionamiento del mercado interior. Si la Comisién no se hu-
biera pronunciado en el citado plazo, las disposiciones nacionales a que se refieren los
apartados 4 y 5 se consideraran aprobadas. Cuando esté justificado por la complejidad
del asunto y no haya riesgos para la salud humana, la Comisién podra notificar al Estado
miembro afectado que el plazo mencionado en este apartado se amplia por un periodo
adicional de hasta seis meses. / 7. Cuando, de conformidad con el apartado 6, se autorice
a un Estado miembro a mantener o establecer disposiciones nacionales que se aparten
de una medida de armonizacién, la Comisién estudiard inmediatamente la posibilidad de
proponer una adaptacion a dicha medida (...)".
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2.3. Planteamiento de la Cuestion y Problematica en la Comunicacion

Como vimos, la Comunicacién parte de un hecho cierto e incontrasta-
ble: la armonizacién del Derecho contractual europeo ha sido Gnicamente
sectorial. La aproximacioén del legislador comunitario ha sido poco ordenada,
basada solamente en la adopcién de directivas para regular arménicamente
contratos especificos a medida que se han ido generando los problemas. No
ha existido una coordinacién y sistematizacién de la normativa contractual
en general. De esta manera, la primera cuestién que se formula es si el le-
gislador europeo debe continuar por esta via o, debido a los problemas que
existirian para el mercado interior, es necesario que adopte una aproximacion
mas comprehensiva del Derecho contractual europeo.

Para develar lo anterior, la Comunicacién pone de relieve los posibles
inconvenientes, para el buen funcionamiento del mercado interior, que con-
lleva la inexistencia de una armonizacién del Derecho contractual europeo.

La Comunicacién menciona ejemplos de potenciales problemas que
puede suscitar una falta de armonizacién para la debida marcha del mercado
interior. Sin embargo, hay uno de ellos al cual le presta especial atencién.
Establece que la existencia de normas legales nacionales divergentes puede
acarrear mayores costes para los agentes econémicos a la hora de concluir
transacciones que traspasen sus fronteras nacionales (especialmente, costes
de informacion y posibles litigios). Es verdad que para las grandes compafiias
esto no es un problema real, puesto que los grandes negocios estan detalla-
dos, en lo que a aspectos juridicos se refiere, en contratos altamente sofistica-
dos. Sin embargo, esto no es asi para las pequefias y medianas empresas y, en
particular, para los consumidores: la necesidad de obtener informacién y ase-
soramiento legal sobre la interpretacion y aplicacion de una ley extranjera es
especialmente significativa para la parte cuya normativa nacional no ha sido
elegida como ley aplicable al contrato, lo que sucede generalmente cuando
esta parte es aquélla econémicamente débil en la relacién contractual (un
consumidor, por ejemplo). Asi, para los consumidores y las empresas de me-
nor tamafno, el desconocimiento de otros sistemas de Derecho contractual
puede desincentivar la realizacién de transacciones transfronterizas, lo cual
genera un problema no menor para el desenvolvimiento del mercado interior.
Algunos autores plantean que, con todo lo anterior, aumenta la incertidumbre
por la complejidad de las relaciones juridico-comerciales y se pueden llegar
a reducir los niveles de competencia en el mercado interior'.

> El temor a encontrarse con “sorpresas legales” inhibe a las empresas de menor tamano y a los
consumidores a llevar a cabo negociaciones contractuales mas alld de las clasicas fronteras
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Otro tipo de problema dice relacién con la cuestién de la aplicacién
uniforme del Derecho comunitario, en dos niveles: la aplicacién uniforme
del Derecho comunitario respecto de si mismo; y la aplicacién uniforme del
Derecho comunitario respecto de los Derechos nacionales.

La primera problematica se suscita cuando los instrumentos legislativos
comunitarios son inconsistentes. Las razones de la falta de consistencia de las
normas comunitarias pueden ser diversas'®. Uno de los motivos puede ser que
el rapido desarrollo comercial en diversos dmbitos de la economia ha exigi-
do elaborar contratos innominados cada vez mas sofisticados para resolver
situaciones no contempladas originalmente por la normativa comunitaria a la
época de su adopcion. Otra razén de la indicada inconsistencia puede venir
dada por los cambios de prioridades en la politica comunitaria. Una dltima
causa puede ser la aproximacion sectorial que ha hecho el legislador comu-
nitario a la hora de armonizar; por ejemplo, podria suceder en una determi-
nada circunstancia'® que se aplique simultdneamente la Directiva referente a
la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera
de los establecimientos comerciales'®y la Directiva sobre la adquisicién de
inmuebles en régimen de tiempo compartido'”.

La segunda problematica aparece cuando la utilizacién de términos abs-
tractos en el Derecho comunitario da lugar a una aplicacién no uniforme de
la legislacién comunitaria y de la normativa nacional. En la legislacion nacio-
nal, los términos abstractos, por regla general, estan acompafiados por dispo-

estatales y dentro del mercado interior. Vid. VON BAR-LANDO-SwaNN (2002) pp. 194 y 195.
4 Vid. STAUDENMAYER (2002) p. 255.
5> Tomando en consideracién que, hoy en dia, dentro de los derechos del propietario de un
inmueble a tiempo compartido esta presente la prestacién de diversos servicios (como man-
tenimiento del edificio, acceso a zonas recreativas comunes, entre otros), podria ocurrir que
también se aplicase la Directiva sobre venta a domicilio, tanto en cuanto esta Gltima considera
la prestacién de servicios similares. Asi, puede suceder que a una misma situacion pueda apli-
carse una distinta normativa (desde ya el derecho de renuncia que tiene el consumidor en la
Directiva sobre venta a domicilio es de 7 dias, mientras que en la Directiva sobre la adquisicién
de inmuebles en régimen de tiempo compartido es de 10 dias).
Directiva 85/577/CEE del Consejo (1985) referente a la proteccién de los consumidores
en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales.
17 Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (1994) relativa a la proteccion
de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicién
de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido.
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siciones que definen su sentido y alcance’®. Esto no sucede en la normativa
comunitaria: no sélo existen términos abstractos que tienen un uso diverso
en las distintas directivas y demds normas sino que, ademds, no hay dispo-
siciones generales sobre definiciones de conceptos de amplia utilizacién en
el entramado juridico comunitario. Por ejemplo, la Directiva referente a los
paquetes vacacionales contiene una disposicién que permite al consumidor
exigir una indemnizacién por el dafio causado a raiz del incumplimiento del
contrato'. Ahora bien, la pregunta que aparece de inmediato es si el Estado
miembro respectivo, en aplicacién de la directiva recién mencionada, debe o
no considerar dentro del dafo al “dafio moral”. De este modo, puede acon-
tecer que esto esté reconocido en un determinado pais miembro y en otro
no, surgiendo la situacion —a todas luces injusta- que dos personas enfrenta-
das a la misma situacién puedan obtener resultados juridicos muy disimiles
dependiendo del Estado donde soliciten la indemnizaciéon. En definitiva, la
ausencia de una conceptualizacién uniforme, en el Derecho comunitario, de
los términos generales puede significar la concrecién de resultados diferentes
en las practicas juridicas de los Estados miembros. Todo esto se agrava consi-
derando que no existe en Europa una lengua tnica para definir los términos
juridicos abstractos: no hay una lengua que tenga irrogada la importancia que
tenia el latin para el Derecho en su época; lo cual conlleva a que, incluso
existiendo un mismo término —como dafio moral- en dos paises miembros
con distinta lengua, la interpretacién de dicho concepto pueda ser diversa y,
por lo tanto, el efecto juridico de su aplicacién también lo sea®.

8 Suele suceder que muchos Cédigos Civiles presentan un primer capitulo con definiciones
generales de términos abstractos como “dafio”.

9 Vid. articulo 5 de la Directiva 90/314/CEE (1990) relativa a los viajes combinados, las
vacaciones combinadas y los circuitos combinados.

20 Al respecto vid. VON BAR-LANDO-SWANN (2002) pp. 201 y 202. Un ejemplo paradigmatico
a nivel europeo de resultados divergentes debido al uso de distintas lenguas es la inter-
pretacién diversa que hacen del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. El texto del Convenio Europeo de Derechos Humanos esta redactado en inglés
y francés, y el articulo 8 del mismo trata del derecho a la inviolabilidad del domicilio: el
texto en inglés contiene la palabra home para referirse a este concepto y el texto en fran-
cés utiliza la palabra domicile para indicar lo mismo. En el caso del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, Hoechst contra Comision (1989), siguiendo el texto en
inglés, se plantea que el derecho a la inviolabilidad del domicilio abarca sélo el ambito
de desenvolvimiento de la libertad personal del hombre y no puede por tanto extenderse
a los locales empresariales, como lo solicitaba Hoechst. Cosa distinta interpretaria, con
posterioridad, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Niemietz contra
Alemania (1992), pues termina por sentenciar que la palabra francesa domicile tiene una
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2.4. Distintas Opciones que la Comunicacion Sugiere para Armonizar el De-
recho Contractual Europeo

Frente a los problemas —actuales o potenciales— anteriormente exami-
nados, la Comisién propone una serie de opciones o medidas que pueden
permitir una armonizacién general de la normativa comunitaria.

En todo caso, la Comunicacién destaca que cualquier medida que adopte
una institucién comunitaria se debe de enmarcar dentro del principio de subsidia-
riedad?'. La familia, los grupos intermedios y el Estado (a nivel de gobierno local,
regional o nacional) satisfacen una parte de los fines de la persona, los cuales son
complementados por la institucionalidad comunitaria en cuanto medio de reali-
zacion del bien comun en la sociedad europea. La institucionalidad comunitaria
es necesaria, pero esto no significa que no respete los espacios auténomos de las
diversas entidades familiares, intermedias y estatales, ya que sélo puede intervenir
la organizacién politica mayor cuando sea insuficiente o incapaz la actividad de
esas organizaciones menores, pero siempre desarrollando una actitud comple-
mentaria, supletoria y subsidiaria respecto de ellas. El principio de subsidiaridad
en el dmbito comunitario estd contemplado en el articulo 5 del Tratado de la
Comunidad Europea, y tiene por objeto garantizar que las decisiones se tomen lo
mas cerca posible del ciudadano, comprobandose constantemente que la accién
que vaya a emprenderse a escala comunitaria se justifique en relacién con las
posibilidades que ofrece el nivel nacional, regional o local. Concretamente, es un
principio segln el cual la Unién Europea, salvo en sus ambitos de competencia
exclusiva, s6lo interviene en la medida en que su accién sea mas eficaz que una
intervencion a nivel nacional, regional o local. Por lo tanto, la necesidad de armo-
nizacion debe ser contemplada en el supuesto que dichas entidades menores no
puedan hacerlo, caso en el cual las autoridades comunitarias tienen la justifica-
cioén para actuar. Respetando este principio, la Comisién se permite formular las
guias de actuacién para llevar a cabo el objetivo de la Comunicacion.

Ademas del principio de subsidiariedad, las instituciones comunitarias
deben someterse al principio de proporcionalidad?, en virtud del cual nin-

connotacién mas amplia; por ende, se extenderia la proteccién del derecho a la inviola-
bilidad al domicilio profesional de una persona, entendiendo que el ambito de aplicacién
de un derecho debe de interpretarse de la forma mas inclusiva posible. Es asi, como
vemos que para dos situaciones iguales, y por interpretacién de un término en distintos
idiomas, el resultado juridico puede llegar a ser muy desigual.

21 Para un extenso desarrollo del principio de subsidiariedad, en general, vid. Soto Ktoss
(1996) p. 152 y ss.

22 Al respecto vid. SANCHEZ (2002) pp. 221-223.
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guna de sus acciones puede exceder de lo necesario para lograr los objetivos
del Tratado de la Comunidad Europea. Frente a la armonizacién del Derecho
contractual europeo, el principio de proporcionalidad requiere un balance
entre las necesidades y objetivos del mercado interior y del “perjuicio” que
dicha armonizacién puede infligir, en especial, a la identidad nacional de los
sistemas juridicos de los Estados miembros.

Una vez resefiados estos principios que deben inspirar el actuar de las
instituciones comunitarias en este ambito, procederemos a explicar, a gran-
des rasgos, cada una de las opciones que prevé la Comunicacion:

A. DEJAR QUE EL MERCADO RESUELVA LA PROBLEMATICA

Esto implica, basicamente, la no intervencién por parte de las institu-
ciones comunitarias. La idea es que el mercado podria ser lo suficientemen-
te eficaz para desarrollar sus propias soluciones, como resultado de la libre
competencia y la sola actuaciéon de las empresas, consumidores y demas
agentes econémicos dentro del mercado interior. La progresiva fusién de los
mercados europeos nacionales en uno incitaria a los politicos y legisladores
nacionales a encontrar soluciones adecuadas a los problemas que se van
presentando. Esta opcién es lo que podriamos denominar soft harmonization,
puesto que no requiere una elaboracién de normas comunitarias.

Dejar actuar s6lo al mercado ha generado ciertas reticencias.
Fundamentalmente, se argumenta que no existe evidencia empirica sobre
el hecho de que las fuerzas del mercado sean capaces de brindar una regu-
lacién consistente en el dmbito del Derecho contractual en lo relativo a la
formacion, validez e interpretacion de los contratos.

B. CREAR PRINCIPIOS COMUNES DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

El establecimiento de principios comunes podria ser de gran utilidad
para las partes a la hora de negociar y redactar sus contratos, y para los jue-
ces y arbitros al momento de dictar una sentencia que implique decidir un
caso en el cual estan involucradas distintas legislaciones nacionales. Estos
principios no tendrian una naturaleza juridica obligatoria, sino que formarian
parte de un conjunto de soluciones comunes que constituirian una mera guia
opcional para resolver los problemas de armonizacién. Para alcanzar esto,
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la Comisién fomentaria el estudio y la investigacién en materia de Derecho
comparado por parte de académicos, jueces y otros expertos:.

Una vez definidas estas directrices, los Estados miembros deberian difun-
dirlas de manera que sean gradualmente aceptadas y utilizadas cada vez con
mayor frecuencia, todo lo cual redundaria en una convergencia coherente
del Derecho contractual europeo. La Comunicacién, incluso, llega a manifes-
tar que, en caso que estos principios llegasen a alcanzar un convencimiento
compartido y general de la sociedad europea, aquéllos podrian transformarse
en una especie de Derecho consuetudinario de los contratos.

En relacion a esta alternativa, la Comision sobre Derecho Contractual
Europeo vy el grupo de estudios para redactar un Cédigo Civil europeo han
manifestado que la formulacién de principios es un paso fundamental para
la armonizacién del Derecho contractual europeo y, por consiguiente, para
la integracion europea?. Sostenemos, estando plenamente de acuerdo con
ambas entidades a este respecto, que sélo la creacién de principios comunes
y su generalizada aceptacion®, a la luz de un estudio profundo de Derecho
comparado, serd capaz de hacer visible la existencia de valores legales com-
partidos por los Estados miembros, desarrollando una terminologia comin
que permita a los juristas y actores econémicos desenvolverse con mayor
previsibilidad en la celebracién de actos juridicos y negocios mas alld de sus
fronteras estatales. No creemos aconsejable una unificacién codificada del
Derecho contractual europeo ni mucho menos?, pero si una aproximacion,
mediante estos principios, de las pautas de solucién a los mismos problemas
que se enfrentan la mayoria de los Derechos contractuales nacionales en
Europa. Luego, se logrard la armonizacion efectiva una vez que se “ensefien”
los mencionados principios por parte de las universidades, las academias ju-
diciales, entre otras instituciones. Para ello, es indispensable que las institu-
ciones comunitarias promuevan esta ensenanza.

3 Sobre el papel del Derecho comparado en la bdsqueda de principios comunes vid. idem.,
pp. 299-304.

24 Vid. VON BAR-LANDO-SWANN (2002) p. 221.

%5 Cabe destacar, que ya sali6 editada la tercera parte de los Principios de Derecho contrac-
tual de la Comision sobre Derecho Contractual Europeo que recoge una serie de princip-
ios elaborados por ella; la que, sin embargo, no ha sido suficientemente difundida para
alcanzar una aceptacién generalizada por los distintos operadores juridicos y demds ac-
tores interesados, y tener, asi, un efecto armonizador concreto. Vid. LANDO-BATLLE (2008).

26 Respecto a los argumentos en contra de una unificacion codificada del Derecho contrac-
tual europeo vid. CHAMBOREDON (2000) pp. 82-87.
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C. MEJORAR LA CALIDAD DE LA LEGISLACION COMUNITARIA VIGENTE

El acervo comunitario existente debe ser revisado en profundidad con el
objeto de eliminar las inconsistencias, llenar los vacios legales y adaptarlo al
importante desarrollo que ha tenido el comercio intracomunitario. Se trata de
trazar puentes entre las normas en vigor para configurar soluciones comunes
a problemas iguales.

Mejorar este acervo implica, en primer término, adecuar los instrumentos
juridicos vigentes a los nuevos tiempos. Para ello, la Comisién plantea como
norte el realizar una consolidacién, codificacién y refundicién®” de la normati-
va comunitaria existente. En segundo lugar, se debe revisar cualitativamente la
redaccién de tales instrumentos, con el fin de lograr una mayor coherencia en
la terminologia. En tercer y dltimo lugar, se podrian simplificar las disposiciones
de la gran cantidad de directivas sobre Derecho contractual europeo?.

En nuestra opinién, esta opcién es de minimos, puesto que, siendo ab-
solutamente necesaria, es parte del deber de hacer una correcta labor legis-
lativa comunitaria. En otras palabras, la presente alternativa, realmente, no
debiera ponerse en el debate por parte de la Comisién, sino que simplemente
debe llevarse a cabo por el “deber-ser” de una legislacién comunitaria a la
altura de las exigencias de una integracion europea avanzada. Es mas, la so-
ciedad europea espera que sus instituciones funcionen y muestra de ello es
el requerimiento de que el acervo comunitario existente sea constantemente
perfeccionado. Con todo, esta opcion no puede ser elegida excluyendo a las
demas, tanto en cuanto su adopcién aislada traeria beneficios limitados s6lo

¥ Estos tres conceptos son explicitados en el Plan de Accion de la misma Comision. Asf,
la consolidacién consiste en reunir en un mismo texto no vinculante las disposiciones
actuales de un determinado instrumento regulador, esto es, las disposiciones originales
y aquéllas de los posteriores actos modificatorios. Por su parte, la codificacion implica
adoptar un nuevo instrumento juridico que reline en un solo texto, sin cambios con
respecto al fondo, un acto antiguo y sus posteriores modificaciones; de manera que el
nuevo instrumento sustituye al anterior y lo deroga. Finalmente, la refundicién significa
adoptar un acto juridico dGnico y nuevo donde se han realizado los cambios de fondo
necesarios, se codifican dichos cambios con las normas del acto anterior no modificadas
y se deroga éste ultimo. Vid. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo sobre un Derecho contractual europeo mas coherente-Plan de Acciéon (2003).

2 La Comunicacién hace referencia, en este dambito, al proyecto SLIM o iniciativa de sim-
plificacién de la legislacion del mercado interior. Vid. Resolucién del Parlamento Europeo
sobre la comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo “Simplifi-
cacion de la legislacién en el mercado interior (SLIM): proyecto piloto” (1997).
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a aquellas materias contractuales especificas ya reguladas, dejando de lado
una revision armonizada del Derecho contractual europeo a la luz de un es-
tudio de Derecho comparado de conformidad a lo ya explicado. Lo anterior
se explica por una razén muy sencilla: no se pueden extrapolar soluciones
especificas a problemas contractuales generales.

D. ADOPTAR UN NUEVO INSTRUMENTO JURIDICO COMUNITARIO

Una dltima opcidn es la adopcién de una nueva legislacion a nivel co-
munitario que contenga normas sobre cuestiones generales del Derecho con-
tractual europeo y sobre contratos en particular. Para determinar la viabilidad
de esta alternativa es necesario dilucidar dos aspectos: la eleccion de un de-
terminado instrumento legislativo de Derecho comunitario®’; y la naturaleza
vinculante de la medida adoptada.

En cuanto al primero de los factores, esto es, determinar el instrumento
legislativo que mas se adecue a la necesidad de modulacién del Derecho
contractual europeo, debemos analizar el grado de armonizacién que se pre-
tende del mismo. Si se opta por una directiva, los Estados miembros tendrian
cierto margen de maniobra a la hora de adaptar las disposiciones respectivas;
lo cual, desde ya, podria obstaculizar el funcionamiento del mercado interior,
en cuanto permanecerian las diferencias al interior de cada pais. En caso que
se elija un reglamento, se eliminaria la capacidad auténoma del Estado para
ajustar la disposiciéon comunitaria a su realidad, pero se alcanzaria un mayor
grado de armonizacién. Por Gltimo, sélo se podria seguir la via de una reco-
mendacién si el sistema se decanta por un modelo totalmente optativo.

Con respecto al segundo de los factores, las posibilidades que plantea
la Comunicacién son tres: un modelo opcional; un modelo automatico; y
un modelo obligatorio. El modelo opcional consiste en que las partes deben
elegir entre la normativa comunitaria y la nacional, de modo que el instru-
mento juridico comunitario sélo se aplicara si éste estd expresamente®® pre-
visto en el contrato como Derecho aplicable. El modelo automético, por su
parte, implica que, salvo estipulacién en contrario, el contrato se regird por
el instrumento juridico comunitario. Y el modelo obligatorio viene a sustituir
la normativa nacional en vigor, puesto que la aplicacién del mencionado ins-
trumento juridico comunitario no se puede excluir del contrato.

29 Para una explicacion sistemdtica de los distintos tipos de instrumentos legislativos comu-

nitarios vid. Diez b VELAsco (2007) pp. 652-657.
Cabe destacar que no se discute la posibilidad de una adopcién tacita o presunta del
instrumento juridico comunitario.
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En nuestro concepto, para comenzar a debatir sobre la adopcién de un
posible instrumento juridico comunitario es menester delinear, en forma pre-
liminar, los principios comunes de Derecho contractual europeo. Incluso, una
vez que estos hayan sido ampliamente acogidos, recién podriamos estar en pie
para plasmar esto en una norma comunitaria. De lo contrario, estariamos sal-
tandonos, en un tema tan sensible como este, un paso fundamental para la le-
gitimacién de la nueva normativa por parte de la sociedad europea vy, especifi-
camente, de los agentes interesados. Si las instituciones europeas pretendiesen
embarcarse en una empresa legislativa de largo aliento, es imprescindible tener
antes una base de principios que guien dicha iniciativa. En este contexto, seria
prematuro deliberar sobre un instrumento legislativo de Derecho comunitario
en concreto y sobre el grado de fuerza vinculante del mismo.

Desde ya la Comunicacion, a lo largo de su texto, no se decanta por nin-
guna de las cuatro opciones, puesto que su caracter eminentemente consultivo
le impide tomar partido por una u otra alternativa. La Comunicacién esperara
el feedback del resto de las instituciones comunitarias, del sector empresarial,
de las asociaciones de consumidores y del mundo académico para adoptar una
medida mds concreta sobre el particular, cuestiéon que terminard por hacer en
su Plan de Accién del aio 2003, que a continuacién pasamos a revisar.

3. EL PLAN DE ACCION DE LA COMISION SOBRE UN DERECHO CON-
TRACTUAL EUROPEO MAS COHERENTE

3.1. Respuestas a la Comunicacién que Sirven de Base para Elaborar el Plan
de Accion

El Plan de Accién de la Comisién es el resultado de las diversas reac-
ciones que gener6 la Comunicacion, tanto por parte de algunas instituciones
comunitarias como de los grupos de interés.

Las instituciones comunitarias que dieron respuesta a la Comunicacién
fueron: el Consejo de la Unién Europea, el Parlamento Europeo y el Comité
Econémico y Social de la Unién Europea®'.

El Informe del Consejo sobre la necesidad de aproximar la legislacién
civil de los Estados miembros, de 16 de diciembre de 2001, no contiene men-

31 Vid. Informe del Consejo sobre la necesidad de aproximar la legislacion civil de los
Estados miembros (2001); Resolucién del Parlamento Europeo sobre la aproximacién
del Derecho civil y comercial de los Estados miembros (2001); y Opinién del Comité
Econdmico y Social (2002).
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sajes detallados, aunque presenta una inquietud claramente identificable: la
necesidad de que haya una mayor coherencia del acervo comunitario exis-
tente. Es interesante, también, la mencién que hace del problema de la falta
de uniformidad de los términos legislativos y, en consecuencia, del riesgo de
causar resultados diversos en la practica comercial y juridica.

En contraste con el informe del Consejo, la Resolucién del Parlamento
Europeo sobre la aproximacién del Derecho civil y comercial de los Estados
miembros, de 15 de diciembre de 2001, es mas aterrizada y concreta. En pri-
mer lugar, menciona que las directivas existentes no exhiben una correcta co-
ordinacién entre ellas, lo que hace que su implementacién en los Derechos
nacionales sea bastante deficiente. De esta manera, y expresamente, la re-
solucién hace un llamado a armonizar el Derecho contractual europeo con
el objetivo de facilitar las transacciones transfronterizas dentro del mercado
interior. En segundo término, requiere de la Comision el llevar a cabo un plan
de accién con tres fases progresivas para armonizar el Derecho contractual
europeo. En el corto plazo, la Comisién deberia desarrollar una base de datos
que contenga los problemas que presentan las normativas nacionales sobre
Derecho contractual y la jurisprudencia en este dmbito. Sobre este sustento,
y haciendo un estudio de Derecho comparado, se debe trabajar en el des-
pliegue de conceptos juridicos y soluciones comunes dtiles para todos los
Derechos nacionales. En el mediano plazo, la Comisién tendria que publicar
lo anterior y todas las instituciones comunitarias estarian obligadas a aplicar
los indicados conceptos juridicos y soluciones comunes en el marco del pro-
ceso legislativo comunitario. Y, en el largo plazo, el producto de esta legisla-
cién entraria en vigor para que las partes en un contrato pudieran elegir como
Derecho aplicable al mismo la normativa nacional o la comunitaria.

A diferencia de las dos posturas anteriores, la Opinién del Comité
Econémico y Social, de 7 de diciembre de 2002, manifiesta que la mejor
opcién para armonizar el Derecho contractual europeo es elaborar un texto
juridico comunitario. En cuanto a su naturaleza vinculante, este instrumento
juridico deberia adoptar, en una primera etapa, un modelo opcional y, en una
segunda etapa, un modelo automatico. De acuerdo al Comité Econémico y
Social, sélo una regulacién de este tipo podria reducir los costes de transac-
cién para pequefas y medianas empresas, y para consumidores.

Por su parte, los grupos de interés aportaron importantes contribuciones en
respuesta a las interrogantes de la Comunicacion. El resultado de los aportes los
sintetiza el propio Plan de Accién: una minoria opté por la primera opcién de
la Comunicacién, es decir, dejar la solucién de los problemas sélo a las fuerzas
del mercado; un gran apoyo obtuvo la segunda alternativa, esto es, crear princi-
pios comunes de Derecho contractual europeo que sean de utilidad tanto para
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abogados, como para jueces y drbitros; la gran mayoria se decanta por la tercera
opcién, que consiste en revisar y mejorar el acervo comunitario existente’?; y un
importante nimero considera que la cuarta alternativa, o sea, elaborar un nuevo
instrumento juridico comunitario, es una cuestién que se deberia dejar para mas
adelante, una vez desarrolladas la segunda y tercera opciones.

3.2. Problemas que Exhibe el Plan de Accion respecto a la Aplicacion Uni-
forme del Derecho Comunitario y al Buen Funcionamiento del Mercado
Interior

El Plan de Accién es una segunda fase en los intentos de la Comisién por
armonizar el Derecho contractual europeo, luego de la Comunicacién emiti-
da el afio 2001. El Plan de Accién mantiene el caracter consultivo que tenia la
Comunicacién, avanzando en el debate sobre los problemas de la aplicacién uni-
forme del Derecho comunitarioy las complicaciones que presenta para el mercado
interior, aportando finalmente medidas para contrarrestar dichos inconvenientes.

A. APLICACION UNIFORME DEL DERECHO COMUNITARIO

La primera categoria de problemas en la aplicacién uniforme del Derecho
comunitario dice relacién con una cuestion que ya habia sido sugerida en la
Comunicacion: se tratan de manera diversa situaciones idénticas, sin que ello
esté justificado de forma pertinente®. Entre los ejemplos citados, el Plan de
Accién menciona las diferentes modalidades del derecho de desistimiento®
en las directivas referentes a la proteccién de los consumidores en el caso de

32 Es evidente por qué la mayoria de los grupos de interés optaron por esta alternativa: como

ya vimos, porque es una opcién de minimos. En nuestra opinién, reiteramos que esta
iniciativa ni siquiera deberfa de haber sido incluida en el debate, ya que, por las razones
que ya hemos expuesto, las partes interesadas, obviamente, esperan que el legislador
comunitario legisle de buena forma.
3 Secritica que la legislacién en materia de proteccién de los consumidores, por ejemplo, no ga-
rantiza la uniformidad de soluciones en situaciones semejantes, tal como lo exige el mercado
interior. Es interesante lo que al respecto sefialan Von BAR-Swann (2003) pp. 618 y 619.
3 Las directivas presentan diferencias en cuanto a los plazos y los métodos de calculo de

los plazos de desistimiento.
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contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales®®, la venta a
distancia*® y la venta a distancia de servicios financieros®”.

La segunda categoria de problemas, que también fue mencionada por la
Comunicacion, viene dada por la utilizacién de términos juridicos abstractos
en muchas directivas que no los definen o lo hacen de forma vaga®®. El in-
conveniente de que un determinado concepto juridico esté definido en una
directiva y no en otra puede resolverse, en parte, estableciendo si es posible
interpretar dicho término comprehensivamente para ser aplicado, a través de
una exégesis sistematica, en un drea determinada del Derecho contractual
europeo®.

La tercera categoria de problemas estd constituida por las inconsistencias
en la aplicacién de los instrumentos juridicos de transposicién nacionales,
puesto que las directivas contienen términos que son ajenos a la normativa
nacional existente. Asi, cuando se aplica una directiva sobre una determinada
materia, en muchas ocasiones, los legisladores nacionales mantienen a la vez
la legislaciéon nacional vigente que versa sobre el mismo dmbito, creando una
situacion de inseguridad juridica que no propicia el buen funcionamiento del
mercado interior.

B. PROBLEMAS PARA UN CORRECTO FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO INTERIOR

En este orden de cosas, los obstaculos con los cuales se enfrenta el mer-
cado interior se derivan, directa o indirectamente, de las divergencias recién
expuestas.

El Plan de Accién, antes de abordar los problemas concretos*, que afec-
tan al funcionamiento del mercado interior, distingue entre disposiciones na-
cionales imperativas y no imperativas. Muchas de las dificultades tienen que
ver con las normas imperativas nacionales, que se aplican aun cuando las

Directiva 85/577/CEE del Consejo (1985) referente a la proteccién de los consumidores
en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales.

Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (1997) relativa a la proteccién
de los consumidores en materia de contratos a distancia.

37 Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (2002) relativa a la comer-
cializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.

Para un acabado desarrollo de la problemdtica vid. Gamsaro (2003) pp. 771 y ss.

3 Vid. STAUDENMAYER (2003) p. 119.

Debido a la naturaleza de este estudio y con el objeto de no extendernos en demasia, nos
referiremos a los principales problemas concretos que aborda el Plan de Accién.
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partes hayan elegido otro Derecho aplicable al contrato, produciéndose un
conflicto normativo no deseado para el buen desenvolvimiento del mercado
interior. Esto no sucede con las normas no imperativas, ya que no se genera
conflicto con una adecuada eleccién de ley aplicable; salvo en aquéllos ca-
sos en que la parte débil debe adherirse sin mas a lo escogido por la parte
econémicamente mas fuerte. Esta Gltima situacion implica, necesariamente,
para la parte débil un costo de transaccién mayor, debido al requerimiento de
asesoria juridica en la aplicacién de la ley extranjera, y una cierta inseguridad
juridica por el desconocimiento de dicha normativa fordnea. Esta inseguri-
dad, por ejemplo, puede causar desventajas competitivas para una pequena
empresa que desee adjudicarse la posibilidad de ejecutar un determinado
contrato en un pais extranjero frente a otra empresa de ese pais que pretenda
hacer lo mismo, puesto que la primera de ellas deberd incluir en sus calculos
los costes de informacién y la segunda no tendra la necesidad de hacerlo.

Lo que acabamos de explicar, nos lleva inmediatamente al primer tipo de
problemas concretos: existen cuestiones fundamentales de Derecho contrac-
tual que estan reguladas de forma diferente, lo que hace aumentar los costes
de transaccién*'. La tnica forma de obtener seguridad juridica es contratar a
un abogado que conozca del Derecho aplicable al contrato; no obstante, se
considera que para los negocios cotidianos es una soluciéon extremadamente
cara.

Otra clase de problemas se refiere a las divergencias de las normativas
nacionales en materia de inclusién de las clausulas tipo de los contratos. En
algunos ordenamientos juridicos es suficiente hacer referencia a las clausulas
tipo, mientras que en otros deben adjuntarse al contrato o firmarse por sepa-
rado. Entre los Estados miembros hay, también, importantes diferencias con
respecto a cudles clausulas tipo son consideradas inadmisibles por los tribu-
nales y, por tanto, no vélidas. Esta circunstancia genera incertidumbre en las
empresas que utilizan este género de cldusulas.

Se presentan, asimismo, problemas relativos al distinto tratamiento que
tiene la cesion de créditos en las diversas legislaciones contractuales naciona-
les. Especificamente, algunos Estados miembros limitan la cesién de créditos
futuros; en cambio, otros tienen una normativa mas liberal en la materia. Esto
podria dar lugar a distorsiones significativas en la competencia, debido a que

# Se ha argumentado que la existencia de una diversidad juridica es, en si misma, un hecho
que provoca una internalizacién de los costes externos de informacion juridica y una
inseguridad en el operador econémico, desincentivdndolo al momento de realizar opera-
ciones transfronterizas. Vid. Sanchez (2002) pp. 154-156.
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la cesion de créditos es un instrumento de gran importancia a la hora de fi-
nanciar las exportaciones.

En el ambito de los servicios financieros, se pone de manifiesto que las
empresas no pueden ofrecer servicios financieros en el extranjero porque sus
productos estan concebidos de conformidad a los requisitos juridicos locales,
o bien porque la necesidad de cumplir otros requerimientos contemplados en
otros ordenamientos juridicos les supondria un coste excesivo, generandose
nuevas distorsiones para la competencia.

Por dltimo, en el contexto de la proteccién a los consumidores, existen
grandes diferencias entre una legislacion nacional y otra, lo que crea obs-
taculos para los negocios transfronterizos de consumo dentro del mercado
interior. Se culpa de ello al principio de armonizacién minima en el que se
basan las directivas europeas sobre el particular, lo que permite a los Estados
miembros mantener normas mas favorables para los consumidores que las
previstas en la normativa comunitaria®. Asi, las empresas contintdian teniendo
dificultades para desarrollar estrategias de de comercializacién que puedan
utilizarse en todo el mercado interior, ya que las normas adoptadas por los
paises que van mds alld de la armonizacién minima prescrita por la legisla-
cién comunitaria son inevitablemente diferentes.

3.3. Medidas Propuestas en el Plan de Accion

Las medidas propuestas por la Comisién en el Plan de Accién son
una combinacién de las distintas opciones que originalmente preveia la
Comunicacion. Basicamente, el Plan de Accién invita a perseguir la segunda
y tercera opciones que sugeria la Comunicacién, es decir, la creacién de prin-
cipios comunes de Derecho contractual europeo y la mejora de la calidad de
la legislaciébn comunitaria vigente, respectivamente. El Plan de Accién consi-
dera, para una reflexion de largo plazo, la cuarta opcién de la Comunicacion,
esto es, la elaboracién de un nuevo instrumento juridico comunitario siguien-
do, eso si, un modelo opcional. Pasaremos, entonces, a analizar, las medidas
propuestas:

A. MEJORAR LA CALIDAD DEL ACERVO COMUNITARIO, EXISTENTE Y FUTURO, EN EL AMBITO DEL
DERECHO CONTRACTUAL

Luego de que la Comision recibié las distintas reacciones a la
Comunicacion, concluye en el Plan de Accién que la Unién Europea puede

4 Vid. Staudenmayer (2003) pp. 121y 122.
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seguir manteniendo un enfoque sectorial. No obstante, las respuestas hicie-
ron, también, hincapié en la necesidad de aumentar la coherencia del acervo
existente sobre Derecho contractual y evitar nuevas incoherencias en el futu-
ro. Asi, el objetivo que se propone en el Plan de Accién es alcanzar un acervo
comunitario en materia de Derecho contractual europeo con un alto grado de
coherencia tanto en su formulacién como en su puesta en prdctica. A través
de un acervo comunitario mejorado se facilitaria el buen funcionamiento de
las transacciones transfronterizas dentro del mercado interior. Para cumplir
con esta meta, el Plan de Accién expone que se puede proceder en dos etapas
sucesivas: la primera de ellas es el establecimiento del denominado Marco
Comdn de Referencia; y la segunda es la puesta en practica de este marco.

La primera etapa consiste en formular el Marco Comun de Referencia, el
que debe contener unos principios y términos juridicos comunes* aplicables
al dmbito del Derecho contractual europeo. Es un texto que serd accesible a
todo publico y traducido en los distintos idiomas de la Unién Europea, y que
ayudara a las instituciones comunitarias a garantizar una mayor coherencia
del acervo existente y futuro en la materia. En plena concordancia con el Plan
de Accidn, sostenemos que si el Marco Comun de Referencia llega a ser acep-
tado generalizadamente como el sistema de Derecho contractual europeo
que mejor responde a los requerimientos de los agentes econémicos, es pro-
bable que sea admitido también como criterio de referencia por los poderes
legislativos de los Estados miembros de la Unién Europea, lo cual implicaria
una reduccién de las divergencias entre los diversos Derechos contractuales
nacionales.

El Plan de Accién establece que el Marco Comun de Referencia debe
contemplar, por una parte, principios acerca de la celebracioén, validez, inter-
pretacion y ejecucion de los contratos y, por la otra, las mejores soluciones
posibles con respecto a la terminologia. Con este sustrato la Comisién persi-
gue tres objetivos: a) utilizar el Marco Comdn de Referencia cuando se revise
el acervo existente y se propongan nuevas medidas; b) que el Marco Comdn
de Referencia pueda llegar a ser un instrumento para la mayor convergencia
entre los Derechos contractuales de los Estados miembros; y c) basar en el
Marco Comtn de Referencia las reflexiones sobre la posibilidad de formular
un nuevo instrumento juridico comunitario facultativo*.

#  La necesidad de que existan términos juridicos comunes esta ampliamente desarrollada

por Pozzo (2003) pp. 754-767.
4 Vid. Von Bar-Swann (2003) p. 597.
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Una vez establecido el Marco Comin de Referencia, se pasa a la se-
gunda etapa sugerida en el Plan de Accién: que este marco sea utilizado por
la Comisién para revisar el acervo existente y apuntar nuevas propuestas, y
por el legislador comunitario para mantener elevados niveles de calidad y
coherencia a lo largo del proceso legislativo. La coherencia de la legislacion
comunitaria debe asegurarse a la luz de los problemas identificados, lo cual
significa: a) eliminar las incoherencias identificadas en el Derecho contrac-
tual europeo; b) analizar la calidad de la formulacién normativa; c) simplifi-
car y clarificar la legislacion existente®; d) adecuar la normativa existente a
la evolucién de las practicas comerciales; y e) llenar las lagunas del acervo
comunitario que han planteado problemas en la aplicacién del mismo.

B. PROMOVER LA ELABORACION DE CLAUSULAS CONTRACTUALES TIPO

De acuerdo con el Plan de Accién, la presencia de clausulas contrac-
tuales tipo en el ambito europeo podria facilitar, en gran medida, las transac-
ciones transfronterizas y ayudarian a evitar algunos de los problemas con los
cuales se enfrenta el mercado interior. La idea de la Comisiéon es promover
proyectos de las partes interesadas en crear cldusulas contractuales tipo apli-
cables de forma generalizada en la Unién Europea. Si estas clausulas llegasen
a utilizarse a gran escala podrian resolver muchos de los inconvenientes ya
mencionados para el correcto funcionamiento del mercado interior.

La Comisién pretende promover la confeccion de estas clausulas a tra-
vés de dos vias: facilitando el intercambio de informacién sobre las distintas
iniciativas; y proponiendo directivas sobre la utilizaciéon de dichas clausulas.
Para suscitar la produccién de cldusulas tipo es conveniente, en primer lugar,
preparar una lista de las iniciativas existentes, la cual estaria disponible para
las partes interesadas que deseen elaborar nuevas clausulas y requieran in-
formacién para no cometer las mismas faltas de los demds y aprovechar sus
éxitos*. Y, en segundo término, la Comisién proyecta publicar directrices con
el fin de recordar a las personas, empresas y organizaciones interesadas que
deben respetarse determinados limites juridicos para no sobrepasar las nor-
mas comunitarias ni la politica general de la Unién Europea.

4 Cuando sea necesario debera considerarse la posibilidad de consolidar, codificar y re-
fundir los instrumentos juridicos existentes, de conformidad a los conceptos que vimos
anteriormente sobre el particular.

% La Comision tendrd a disposicién de las partes interesadas una pagina web para los efec-

tos de intercambiar informacion.
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Promover la produccién de cldusulas contractuales tipo, en nuestro
concepto, es una medida muy beneficiosa para agilizar la negociacién de
contratos transfronterizos dentro del mercado interior. Las partes interesadas
tenderdn a recurrir a estas cldusulas con el fin de estandarizar sus relaciones
juridicas, disminuir los costes de transaccion e instituir, de este modo, un trato
contractual caracterizado por una mayor certidumbre, eficiencia y claridad.

C. REFLEXIONAR SOBRE LA OPORTUNIDAD DE ADOPTAR MEDIDAS NO SECTORIALES, SINO HORI-
ZONTALES, COMO UN INSTRUMENTO FACULTATIVO DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

La existencia de un instrumento facultativo de Derecho contractual eu-
ropeo podria proveer a las partes de un contrato un cuerpo independiente
de normas para ser elegido como Derecho aplicable a tal contrato. Este ins-
trumento ofreceria tanto a la parte econémicamente fuerte como a la débil
una solucién aceptable y adecuada, sin que sea necesario aplicar el Derecho
nacional de una de las partes. Con el paso del tiempo, lo operadores econé-
micos se familiarizarian con estas reglas, facilitando la participacién activa
de las pequenas y medianas empresas, y de los consumidores en el mercado
interior. Por tanto, un instrumento de estas caracteristicas favoreceria conside-
rablemente el comercio transfronterizo de bienes y servicios.

Ahora bien, esta aproximacién genera numerosas cuestiones que deben
resolverse antes de elaborar el instrumento.

En cuanto a la elecciéon de un determinado instrumento legislativo de
Derecho comunitario, se podrian prever normas en materia de Derecho con-
tractual europeo consagradas en un reglamento o recomendacién®, que no
sustituirian a los Derechos nacionales, sino que coexistirian con ellos. Lo que
queda despejado es que no se deberia elegir una directiva como instrumento
legislativo, puesto que ésta, por definicion, obliga a los Estados miembros a
alcanzar el resultado que persigue, debiendo integrar, con cierta autonomia,
reglas comunitarias en sus ordenamientos juridicos nacionales, cuestion que
no cuadra con la idea de un cuerpo independiente de normas a nivel comu-
nitario que exista en paralelo a los legislaciones contractuales nacionales.

En lo referente a su naturaleza vinculante, el Plan de Accién opta por
un modelo opcional, es decir, las partes recurririan al nuevo instrumento ex-
presamente si éste respondiera mejor a sus necesidades econémicas vy juridi-
cas. Con esto, se estaria garantizando un principio fundamental del Derecho

# No se ha llegado a un consenso respecto a si el instrumento legislativo de Derecho comu-
nitario debe ser un reglamento o una recomendacion.
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contractual europeo: la libertad contractual®. Se respetaria la autonomia de la
voluntad contractual en dos sentidos: por el hecho de que las partes podrian
elegir entre adoptar este instrumento o la ley nacional aplicable; y debido a
que las partes tendrian el poder de modificar las reglas respectivas del instru-
mento. Debemos poner de relieve, en nuestro concepto, que un modelo auto-
matico, también, respetaria el principio de la libertad contractual, ya que las
partes siguen manteniendo la autonomia para elegir cualquier otro Derecho
aplicable al contrato®. Sin embargo, de todas formas, nos decantamos por un
modelo opcional por el hecho de que, en un principio y en aras de advertir
cémo funciona el nuevo instrumento, es mejor que las partes sélo se rijan por
él si lo manifiestan abiertamente y, en caso de silencio, no se encuentren con
la “sorpresa” de que ya no les es aplicable un determinado Derecho nacional
sino una norma juridica comunitaria todavia desconocida en la practica. En
este orden de cosas, se plantea que sélo un nimero limitado de disposiciones
del instrumento serian imperativas, como aquéllas referidas a la proteccién
del consumidor, de manera que si las partes lo eligen no podrian sustraerse
de estas normas.

Otra cuestion que se plantea es si el instrumento juridico de Derecho
comunitario deberia cubrir todo el dmbito de aplicacién del Marco Comdn
de Referencia o solamente elementos de éste; y si deberia incluir Gnicamente
normas generales relativas a los contratos o, ademas, contrato especificos.
Aun cuando, el Plan de Accién no da respuesta a este asunto, si deja en claro
que la Comisién tomara en consideracion el contenido del Marco Comun de
Referencia para reflexionar acerca de este tema.

Con todo, en nuestra opinién, si se llegase a elaborar un instrumento
juridico como el descrito, su éxito dependera de la aceptacién que tenga por
parte de los futuros usuarios, a sabiendas que seguird un modelo opcional. Y
para lograr dicha acogida debera, sin lugar a dudas, ostentar una gran calidad
legislativa y soluciones a los problemas practicos que hemos ido develando
a lo largo de este estudio.

4. REFLEXIONES FINALES

El debate sobre la armonizacién del Derecho contractual europeo a la
luz de la Comunicacion y el Plan de Accién debe ser visto dentro de un
contexto de largo plazo. La Comunicacién de la Comisiéon en el 2001 eché

% Para un desarrollo interesante del principio general de libertad contractual vid. ViaL (2000)
pp. 51-55.
# Nuestra visién es confirmada por Von BAr-SwanN (2003) p. 610.
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a andar un proceso con dos caracteristicas: su necesaria prolongacién en el
tiempo; y su focalizacién en una discusién permanente y abierta a todos los
grupos de interés. El Plan de Accién de 2003 ha sido la continuacién de di-
cho proceso, todavia en desarrollo. Con independencia del resultado final al
cual se pueda llegar en la discusién acerca de la armonizacion del Derecho
contractual europeo, el proceso deberia seguir en la linea de extender la par-
ticipacion a los agentes econémicos, académicos, abogados, jueces y demas
interesados para que, de esta forma, exista una amplia garantia de que las
eventuales soluciones que puedan surgir se correspondan a los mas variados
problemas practicos y, en definitiva, sean aceptadas por el conjunto de aque-
lla sociedad europea que las aplicara a diario en el mercado interior.
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RESUMEN: Los autores consultan fuentes de las disciplinas del
Derecho y de la Historia con el fin de desentraiar la configuracién
del Derecho Politico, durante los primeros afios del siglo XIX. La
necesidad de organizar a la naciente Republica, de dotarla de ins-
tituciones juridicas capaces de regular en forma eficiente y eficaz y
los requerimientos sociales, econémicos y culturales, conformaron
un Derecho Politico basado en ideas de raiz liberal.

ABSTRACT: The authors consult Legal and Historical sources in or-
der to uncover the configuration of the Constitutional Law during the
first years of the 19th century. The need to organize the Republic, to
provide it with juridical institutions capable of regulating in efficient
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and effective form, and the social, economic and cultural require-
ments, configurate a Constitutional Law based on liberal ideas.

PALABRAS CLAVES: Derecho Politico — fundamentos ideolégicos —
ideas liberales — Republica

KEY WORDS: Constitutional Law — ideological foundations — liberal
ideas — Republic

INTRODUCCION

Durante los primeros afos del siglo XIX, la necesidad de organizar a la
naciente Republica, de dotarla de instituciones juridicas capaces de regular
en forma eficiente y eficaz y los requerimientos sociales, econémicos y cultu-
rales, articularon la configuracién de un Derecho Politico.

La conformacioén de éste se relaciona directamente con las ideas de raiz
liberal, las cuales nutrieron y llenaron de contenido vy finalidad al aparato
institucional que estaba por nacer. El objetivo de este trabajo es contribuir
al desentranamiento de este fenémeno desde una perspectiva integradora y
dialogante, entre las disciplinas del Derecho y de la Historia.

Para la elaboracién del presente articulo han sido consultadas fuentes
alusivas a ambos ramas del conocimiento con el fin aumentar las perspecti-
vas de trabajo, asi como de profundizar adecuadamente en cada uno de los
temas tratados. Ademds, se han utilizado una cantidad importante de fuentes
originarias de la época estudiada.

EL CONTENIDO DEL DERECHO POLITICO CHILENO DURANTE LAS PRI-
MERAS DECADAS DEL SIGLO XIX

A lo largo de las primeras tres décadas del siglo XIX, periodo en el que
paulatinamente se discuti6 en los salones, luché en el campo de batalla, vy fi-
nalmente, se acepté el movimiento emancipador, el naciente Estado de Chile
se vio obligado a tomar una serie de decisiones en todo orden de cosas.

En la conformacion de instituciones socio-juridicas, el debate y selec-
cién de ideas jugaron un papel preponderante.' Especial énfasis se les dio a

! Respecto a las relaciones entre la Historia de las Ideas y el Derecho Politico, vid. Lucas
(2001) pp. 210-218.
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las que decian relacién con el encuentro de la felicidad individual y colecti-
va, y también, las que aludian a la virtud ciudadana.

Tanto los legisladores, como los publicistas (periodistas de la época) e
intelectuales, contribuyeron en la estructuracién de un panorama institucio-
nal novedoso. La adquisicién de consensos no fue ni tan rapida ni tan sencilla
como podriamos estar tentados de creer, sino mds bien el fruto de una madu-
racién creciente, que de todas formas no se verific6 completamente durante
el periodo resefiado.

La conviccién en torno a la conformacién de ciertas instituciones politi-
co-juridicas y estructuras particulares pudo deberse en buena medida al ca-
racter elitista del fenémeno. De hecho, y a pesar de las pequenas diferencias
de opinidn, las reflexiones y decisiones fueron tomadas por un pequefio gru-
po de cupula, el que compartia una serie de caracteristicas: homogeneidad
racial, ideolégica y cultural, tendencia al orden, sentido de la moderaciéon y
capacidad de asimilacién al cambio.?

Pese a que la adquisicién de una conciencia independentista no consti-
tuy6é un fenémeno inmediato en la sociedad chilena,’ podemos afirmar que
a partir de la jura del Acta de la Independencia, el 12 de febrero de 1818,
esta aspiracion se transformé en la idea central que inspird la bdsqueda y
constitucién de un nuevo orden politico e institucional. El texto mencionado
declaraba en forma tajante y abierta que: “el territorio de Chile y sus islas
adyacentes, forman, de hecho y por derecho, un Estado libre, independiente
y soberano, y quedan para siempre separados de la Monarquia de Espana
y de otra cualquiera dominacién, con plena aptitud de adoptar la forma de
Gobierno que mds convenga a sus intereses”*

Entre los afios 1822 y 1828, las tres Cartas Fundamentales que rigieron
en el pais, hicieron referencias explicitas a su caracter independiente.” La

2 Heise (1810/1833) pp. 108-110; AMUNATEGUI (1946) p. 47.

3 EvzAGUIRRE (1991) pp. 93-146; JoceLyN-HoLT (1999) pp. 160-166.

4 VALENCIA (1986) p. 14.

5 Constitucién Politica 1822, art. 2°: “La Nacion Chilena es libre e independiente de la
monarquia espafiola, y de cualquier otra potencia extranjera: pertenecerd sélo a si misma,
y jamds a ninguna persona o familia”; Constitucién Politica 1823, art. 2°: “Chile es nacién
independiente de la Monarquia espafola y de cualquier otra potencia”; Constitucion
Politica 1828: “Articulo Primero. La Nacién chilena es la reunién politica de todos los
chilenos naturales y legales. Es libre e independiente de todo poder extranjero”; Con ante-
rioridad, el Reglamento Constitucional 1812 aludia en forma implicita a la emancipacién
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informacién es del todo relevante, ya que la convicciéon mantenida en torno
a un ideal de este calibre, iluminé el resto de los principios teéricos que con-
formaron la institucionalidad de la Republica de Chile.

Alglin tiempo antes de constituirse la Primera Junta de Gobierno, el 18
de septiembre de 1810, circulaba por el pais un escrito titulado Catecismo
Politico Cristiano. El texto en cuestién, de autor desconocido, pero firmado
bajo el patriético seudénimo de José Amor de la Patria, se enmarcaba en la 6r-
bita de los pasquines y folletos de tipo doctrinario que circularon por Espana
y América desde principios del siglo XIX.

En términos formales, la obra se estructura a través de una serie de pre-
guntas y de respuestas, las cuales siguen un modelo de creacién de conoci-
miento de tipo socratico: ante cada cuestionamiento se sucede una respuesta,
la cual reconfigura una nueva pregunta, hasta finalmente plantearse el punto
principal buscado por el autor.

Una de sus interrogantes centrales dice relaciéon con los tipos de go-
bierno existentes. El autor reconoce cuatro: el Gobierno Supremo de Dios
en relacion a todo lo creado, y los otros tres de tipo humano e imperfecto,
la Monarquia, la Tirania y la Republica. A través del desarrollo de las inquie-
tudes planteadas, Amor de la Patria se permitié hacer gala de un adecuado
conocimiento tanto de la teoria politica clasica, asi como de las novedades
instaladas por el pensamiento de raigambre ilustrado.

El analisis no es accidental ni inocuo, si pensamos en la intencién funda-
mental que motivaba la produccién de este tipo de textos: generar un estado
de opinidn respecto de alguna situacién de relevancia puiblica, tal como la
forma de organizacion estatal mds adecuada a las necesidades del periodo.

Al preguntarse por la legitimidad de un pueblo para deponer a un mo-
narca, toda vez que éste se hubiera alejado de la bisqueda de la felicidad co-
mun, se da pie para el desarrollo del argumento central de la obra. Mediante
un ejercicio de l6gica, inspirado en el pensamiento escolastico, y exacerbado
por la filosofia de la llustracion, José AmMoR DE LA PaTrIA supedita la autoridad
y potestad de los reyes, a la voluntad conforme del soberano, en este caso, la
comunidad toda. Sin grandes rodeos, el Catecismo concluira proponiendo la
implementacién de un sistema republicano, en tanto éste se consideraba el

del pais, al declarar en su art. 5°:“Ningidn decreto, providencia u orden, que emane de
cualquiera autoridad o tribunales de fuera del territorio de Chile, tendré afecto alguno; y
los que intentaren darles valor, seran castigados como reos de Estado”.
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mas apto para la consecucién de la felicidad humana:“El gobierno republica-
no, el democrético en que manda el pueblo por medio de sus representantes
o diputados que elige, es el tnico que conserva la dignidad y majestad del
pueblo, es el que mas se acerca, y el que menos se aparta a los hombres de
la primitiva igualdad en que los ha creado Dios Omnipotente, es el menos ex-
puesto a los horrores del despotismo y de la arbitrariedad, es el mds suave, el
mds moderado, el mas libre y es, por consiguiente, el mejor para hacer felices

7”6

a los vivientes racionales”.

La aceptacién plena del ideal republicano no fue inmediata. El proceso
emancipador, fruto de la coyuntura internacional, implicé una etapa de re-
flexion y discusion en torno al ideal de gobierno que mas conviniera para el
naciente Estado. De hecho, el texto del decreto de 15 de diciembre de 1810,
por medio del cual se convocé al Primer Congreso Nacional fue bastante
claro a este respecto: “Los representantes de todas las provincias y partidos
deben reunirse en esta capital para acordar el sistema que mds conviene a su

”y

régimen y seguridad y prosperidad durante la ausencia del Rey”.

Si bien es cierto que publicistas de la época, como Camilo Henriquez, se
encargaron de difundir una idea contraria al ordenamiento mondrquico, en
tanto lo consideraban un sistema que adolecia de vicios de origen, ademds de
poseer una tendencia propias a degenerar en un régimen despético,® no po-
demos olvidar que este proceso de aceptacion fue desarrollandose en forma
paulatina, hasta transformarse en un ideal mayoritario.

En términos literales, la Constitucién Politica de 1823 fue el primer texto
constitucional que utilizé la palabra Republica para dirigirse al pais: “Art. 1°
El Estado de Chile es uno e indivisible; la representacion nacional es solidaria-
mente por toda la Reptblica”. Ahora bien, qué se esperaba de un gobierno
republicano: que fuere “recto, liberal, y laborioso que proteja la agricultura,
las artes, las ciencias y el comercio”,? o sea, que mediante la estructura brin-
dada por si mismo permitiera a los hombres desarrollarse en plenitud, para el
completo goce de sus posibilidades.

El sistema republicano se basaba en la idea de Soberania de la Nacién.
El Acta del Cabildo Abierto de 1810 atribuia al pueblo la responsabilidad
de acordar el tipo de organizacién institucional que mas conviniera a las

6 AMOR DE LA PATRIA (1969) pp. 8-9.

7 LETELIER (varios anos de edicién) Tomo 1. p. 9.
8 HENRIQUEZ (1976) pp. 49-75.

9 ElTizén Republicano. 7 de abril de 1823.
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necesidades del momento: “penetrado el Muy Ilustre Sefior Presidente [de la
Real Audiencia] de los propios conocimientos, y a ejemplo de lo que hizo el
Sefior Gobernador de Cadiz, deposité toda su autoridad en el pueblo para
que acordase el gobierno mas digno de su confianza y mds a propdsito a la
observancia de las leyes”°

Juan EGaRA, uno de los pocos y mds preclaros teéricos del periodo en
cuestion, autor de una serie de documentos de indole juridico y politico, sin-
tonizaba con el principio de soberania nacional. De acuerdo a sus palabras:
“La soberania de la republica reside plenaria y radicalmente en el cuerpo de

7”11

los ciudadanos”.

Diez anos mas tarde, se encargé de reafirmar su posicién en la
Constitucion de 1823, al declarar que: “La soberania reside esencialmente
en la Nacion, y el ejercicio de ella en sus representantes”.'? Este enunciado no
s6lo daba cuenta del reconocimiento referido al concepto, sino ademas, de la
forma en que debia materializarse: a través de la representacién ejercida por
aquellos individuos encomendados por el pueblo soberano.

Si bien es dable pensar en que la confusion puede haber primado al mo-
mento de comprender la relacién del principio de soberania y su relacién con
el ejercicio de la misma, la prensa se encargaria de cumplir, a este respecto,
una labor formativa y aclarativa, la que al menos era conocida, y presumi-
mos debatida, al interior del circulo social gobernante. Nétese la explicacién
aparecida en la prensa hacia el afo 1823:“En los gobiernos constitucionales
no se reconoce mds soberania que la originaria y radical que reside en la
nacion; pero se engafian mucho los que creen que esta soberania pasa a sus
representantes; porque ni los diputados del congreso, ni la persona en quien
por eleccién haya recaido la suprema magistratura, gozan de la soberania,
sino solo de aquella parte del poder que la nacion les ha delegado por el acta
constitucional y que deben ejercer con independencia, puesto que en aquella
parte representan la supremacia nacional”."

10 VaLENCIA (1986) p. 4. El historiador HEise (1996) p. 31, afirma que: “la soberania del pueblo
llegé a ser el concepto politico de mayor trascendencia y de mayor contenido juridico.
Comprendia la igualdad y la libertad de los hombres y de los pueblos. Con ello la sober-
ania se transformé en el principal soporte de todos los principios juridicos fundamen-
tales”.

Sesiones de los Cuerpos Legislativos, T. |, p. 214.

12 Articulo 3°.

3 El Liberal, n® 10, 3 octubre 1823.
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Al mismo tiempo, fue consagrdndose legalmente la nocién de Estado
de Derecho, en virtud del cual la autoridad y el ejercicio de sus funciones
debian someterse a lo dispuesto en la ley. La Constitucién Politica de 1828
fue explicita a este respecto al establecer que: “En [la Nacion chilena] reside
esencialmente la soberania, y el ejercicio de ésta en los poderes supremos con
arreglo a las leyes” "

En este caso, nuevamente encontramos en la prensa un ejemplo de com-
prension y difusion del principio planteado: [El gobernante es] “un ciudadano
en quien la nacién ha depositado el poder supremo para gobernarla segtn
las leyes; si llegase a infringirlas, serd [considerado] un delincuente digno del
mayor castigo”."

Para que el sistema republicano tuviera éxito debia descansar sobre un
modelo de organizacién normativa adecuado, que hiciera las veces de una
estructura capaz de brindar el debido sustento a los principios de indole te6-
rico. En este contexto aparecié como opcién el constitucionalismo, aquella
antigua disciplina juridica procedente desde la antigiiedad, pero ahora reves-
tida de valores y principios liberales de raigambre ilustrada.

Luego de que el Congreso Nacional de 1811 se lo ordenara, Juan EGARA
redact6 un proyecto de Constitucién, el que pese a no entrar en vigencia, pre-
sent6 una justificacion del por qué los chilenos debian darse un texto juridi-
co-politico de tales caracteristicas. El argumento estuvo fuertemente marcado
por la necesidad y por la imposicién de la realidad (la acefalia del gobierno
legitimo), acompanada del derecho a la felicidad propio del hombre.!s

Entre los anos 1811 y 1828 se dictaron nueve documentos legales de
tipo constitucional propiamente tal, o bien, que hicieron las veces de ellos."”
Los gobernantes del periodo tendieron a poner entre lo mas alto de su con-

4 Articulo 1°.

5 El Mercurio de Valparaiso. Periddico mercantil y politico, N. 2.T. 2, 30 agosto 1828.

1® EGARA (1813).

7 1. Reglamento para el arreglo de la autoridad ejecutiva provisoria de Chile (1811); 2.
Reglamento constitucional provisorio. Sancionado en 26 de octubre de 1812; 3. Regla-
mento para el gobierno provisorio. Sancionado en 17 de marzo de 1814; 4. Plan de
Hacienda y de Administracién Pudblica (1817); 5. Proyecto de Constitucién Provisoria
para el Estado de Chile (1818); 6. Constitucién Politica del Estado de Chile. Sancionada
y promulgada en 30 de octubre de 1822; 7. Reglamento Organico y Acta de Unién del
Pueblo de Chile. Acordado por los Plenipotenciarios de la Repdblica en 30 de marzo de
1823; 8. Constitucién Politica del Estado de Chile. Promulgada en 29 de diciembre de
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sideracion a las Constituciones, debido al papel que consideraban estaban
llamadas a cumplir: fijar las bases esenciales del ordenamiento republicano,
el que bien administrado debia proporcionar las condiciones individuales y
sociales adecuadas para la consecucién del maximo desarrollo.

En forma algo inocente, durante la apertura del Congreso de 1826, el
Director Supremo Ramon Freire, cifraba sus esperanzas para el desarrollo del
pais en la elaboracién de una nueva Constitucién, mientras clamaba: “;Una
constitucion! Este es el grito universal del pueblo chileno, el colmo de sus de-
seos, la base en que se asientan todas mis esperanzas”'® De la misma manera,
es posible constatar como, a través de la prensa se expresaban opiniones con-
sonantes con la recién citada: “El pueblo que carece de carta constitucional
ignora sus derechos, y deberes politicos, y sirve sin libertad, y sin patria”'®

El periodo en estudio destacé por la confianza que los hombres depo-
sitaron en las leyes escritas. En este sentido, se consideraba que un sistema
normativo, que se basara y a la vez fuera capaz de reflejar las ideas en boga,
serfa capaz por su sola accién, de formar ciudadanos rectos y prudentes.?
“El mas augusto atributo de este poder [soberania nacional], decia Camilo
Henriquez en 1811, es la facultad de establecer las leyes fundamentales, que
forman la constitucion del Estado”*!

En mdltiples ocasiones, el legislador pasé por alto el nivel cultural y la
realidad social de los chilenos de su propia época, instaurando, algunas veces
forzosamente, principios incomprensibles, desde su complejidad conceptual,
o bien, forzando la implementacion de sistemas y practicas que poco y nada
tenfan que ver con la trayectoria nacional.??

1823; 9. Constitucién Politica de la Republica de Chile. Promulgada el 8 de agosto de
1828. Conslltese por el texto de cada una de estas obras en VaLEncia (1986) pp. 40-171.
18 Sesiones de los Cuerpos Legislativos, T. XIl, p. 48.
19 Fl Patriota Chileno, n° 21, 3 julio 1826.
20 Viatosos (1992) p. 439.
21 HeNRriQUEZ (1976) p. 69.

22 E| historiador EpwaARDs (1936) p. 35, es un escéptico a la hora de considerar el real aporte
practico que estos textos legales prestaron hasta la promulgacién de la Constitucion de
1833. “Esos discursos y teorias ni favorecieron ni evitaron el desorden, eran hojas de
papel escrito y nada mas: nunca se aplicaron ni era posible aplicarlas. La incapacidad de
los caudillos, los odios que dividian a la clase dirigente, la indisciplina militar, he alli los
obstaculos que se oponian al establecimiento de un régimen estable y ordenado. De las
instituciones escritas nadie hacia caso ni a nadie estorbaron en consecuencia’.
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De hecho, luego de los fracasos de la Constitucion moralista de 1823 y
del experimento federalista de José Miguel Infante de 1826, surgieron voces
que llamaban a conciliar la legislacién y la realidad social. A través de la
prensa se dejaba ver la importancia concedida a las leyes, pero sometidas a
las verdaderas necesidades de cada sociedad, en franca critica al sistema im-
plantado hasta ese momento en el pais: “sQué nos falta para ser felices? Muy
poco: buenas leyes, y hombres capaces de hacerlas ejecutar [...]. Digo que no
hay LL. porque no me atrevo a dar este nombre a las especies de monstruos
que ha producido el cerebro desorganizador de los actuales representantes
de la nacién; es pues necesario como lo he dicho otras veces, hacerlas y apli-
carlas a las costumbres, a la educacion y a las necesidades del Estado”?

Haciéndose eco de la légica que inspiraba la teoria constitucional en
boga, las Constituciones Politicas chilenas se preocuparon por integrar los
principios que le eran sustanciales: organicos (divisién de érganos y de fun-
ciones estatales) y dogmadticos (declaracién de derechos fundamentales). En
1789, la Asamblea Nacional de Paris declaré que: “Toda sociedad en que la
garantia de los derechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes de-
terminada, no tiene Constitucion”?*

El Congreso de 1811 declar6 la importancia del principio de divisién
de 6rganos y funciones estatales, en tanto éste permitia la especializacién de
cada uno de ellos, evitaba la confusion de potestades, y limitaba su actuar al
circunscribirlo sélo a lo efectivamente permitido por la ley.?> Los ilustrados
del periodo cifraban una desmedida confianza, alrededor de los beneficios
que reportaria a la sociedad completa y al individuo, la implementacion efec-
tiva de la division de poderes. En este sentido, las palabras de la prensa son
elocuentes al decir que: “El sistema administrativo sobre leyes liberales y jus-
tas, la noble igualdad delante de ellas y el freno a las magistraturas, para que
no abusen del poder, son las que hacen felices a las naciones”?** Ademas de
ello, su ratificacion podia considerarse la base “para conservar la libertad de
los pueblos”?

Los diversos instrumentos constitucionales expresaron ya de manera bas-
tante clara la organizacién y funcionamiento de cada uno de los 6rganos es-

2 Fl Verdadero Liberal, n° 10, 13 febrero 1827.

24 AsaMBLEA NACIONAL DE PARis (1789) p. 65.

25 Reglamento para el arreglo de la autoridad ejecutiva provisoria de Chile (1811), VALENCIA
(1986) p. 40.

26 Fl Avisador Chileno, n° 5, 11 agosto 1824.

27 HeNRIQUEZ (1976b) p. 24.
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tatales.?® A este respecto, la Constitucién de 1828 declaraba que: “£E/ ejercicio
de la soberania, delegado por la Nacion en las autoridades que ella constituye,
se divide en tres poderes, que son: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, los
cuales se ejerceran separadamente, no debiendo reunirse en ningtin caso”?

Existia la idea de que la comisién eficiente y eficaz de cada uno de los
organismos constitutivos del Estado, pasaba por la independencia de los mis-
mos en su actuar: “La independencia es el cardcter esencial de todo poder
y la expresion de poder dependiente es tan absurda como la de tridngulo
circular [...]. Todo magistrado subalterno que depende de otro en el ejercicio
de sus funciones carece de poder, y no tiene mas que autoridad [...]. Si se esta-
blece la subordinacion de los demas poderes a uno solo, o que es lo mismo la
supremacia de un poder sobre los demas, no quedara otro que el dominante,
y los demas se reducirdn a la clase de simples autoridades”.*°

La idea de alcanzar el méximo bienestar de la sociedad y la felicidad de
[a nacion, no solo se sustentaba en un adecuado funcionamiento de los 6r-
ganos estatales, sino que ademas requeria explicitar un catdlogo de derechos
fundamentales, entre los que destacaron la seguridad individual y el debido
proceso,’" la propiedad privada®> -que se consideraba “lo primero en todo
Estado”,** ademas de anterior a la escrituracion de la ley*-, la igualdad esen-
cial del ser humano, y la libertad personal. Las ilusiones de los publicistas
concordaban perfectamente con esta idea. Hacia el afo 1827, un periédico
sefialaba que “no seremos verdaderamente libres sino cuando sepamos posi-
tivamente lo que la ley nos permite y lo que nos prohibe”*

28 Reglamento Constitucional 1812, arts. 3, 7, 17. Constitucién Politica 1818, Tit. lll. De la
potestad legislativa; Tit. IV. Del poder ejecutivo; Tit. V. De la autoridad judicial. Consti-
tucién Politica 1822, arts. 12, 13. Constitucién Politica 1823, Tit. Ill. Del poder Ejecutivo;
Tit. VI. Del Senado; Tit. VII. De la formacién de las leyes; Tit. XII. Del Poder Judicial.

2 CapituloV, De la division de poderes, Art. 22.

30 El Liberal, N. 9, 26 septiembre 1823.

3 Reglamento Constitucional 1812, arts. 15-23. Constitucion Politica 1818, arts. 1-4, Tit. I.,
Cap. 1°. Constitucién Politica 1822, arts. 198-229. Constitucién Politica 1823, arts. 116-
142. Constitucion Politica 1828, arts. 10-20.

32 Reglamento Constitucional 1812, art. 16. Constitucion Politica 1818, arts. 1, 5, 9. Cons-

titucion Politica 1822, arts. 115, 216, 221. Constitucion Politica 1823, arts. 117, 142.

Constitucion Politica 1828, arts. 10, 16, 17.

Sesiones de los Cuerpos Legislativos, T. X., 19 enero 1825, p. 299.

3 Fl Liberal, N. 3, 15 agosto 1823.

35 El Verdadero Liberal, N. 12, 20 febrero 1827.

35
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El derecho de igualdad de los seres humanos se circunscribia, ciertamen-
te, a la conformidad ante la ley,** no escondiéndose por ello las diferencias
actuales y potenciales, existentes entre los diversos individuos, debido a con-
sideraciones personalisimas. En este Gltimo sentido, la opinién de la prensa
del periodo es clara al sehalar que: “son meramente ideales las pretensiones
de otra igualdad que la que disfrutamos ante la ley. Sin duda que la perfeccion
del pacto social consiste en destruir el efecto de aquellas diferencias; pero es
preciso confesar que [...] siempre habra hombres de talento, esfuerzo y virtud
en medio de otros que carezcan enteramente de estas cualidades”?’

Se tenia la idea de que la comprension y difusién del principio de la
igualdad, entendida de acuerdo a los criterios sehalados, se encontraba en
directa relacién con el nivel de ilustracién ostentado por los pueblos. Nétense
estas palabras expresadas en 1827: “Un pais donde han penetrado las luces,
el primer principio que se difundiese con rapidez; el primer sentimiento que
se apodera del corazén de los ciudadanos, es el de la igualdad: las clases
numerosas que han vivido en la opresion, la abrazan con entusiasmo, y antes
sacrificaran su existencia que volver a perder un derecho a que no es posible
renunciar. El rico y el pobre, el sabio y el idiota, el sacerdote y el paisano, to-
dos se veran colocados con distincién segun sus méritos”*

El concepto de libertad individual, el que se encontraba necesariamen-
te enmarcado dentro de un contexto social, contemplaba la realizacién de
cualquier acto que no contraviniera los dictados de la ley y de la moral.” Esta
idea de libertad civil fue correctamente definida por un medio hacia 1826,
al definirla como aquella facultad de “obrar y hacer libremente todo aquello
que no perjudique a otro”.*

Por medio de una ley de 24 de julio de 1823 se decret6 la aboliciéon de
la esclavitud en Chile, declarando absolutamente libres a todos quienes hasta
la fecha hubieran sido esclavos, ademds de todo individuo que en el futuro
naciere dentro del territorio chileno, y a todo aquel que adn manteniendo

36 Reglamento Constitucional 1812, art. 24. Constitucién Politica 1818, art. 1. Constitucién
Politica 1822, arts. 6, 7. Constitucion Politica 1823, arts. 7, 8. Constitucion Politica 1828,
arts. 11, 125, 126.

3 El Apagador, N. 1, 3 junio 1823.

38 El Mercurio de Valparaiso. Periédico mercantil y politico, N. 26, 7 diciembre 1827.

39 Reglamento Constitucional 1812, art. 23. Constitucion Politica 1818, arts. 1, 10, 11. Con-
stitucion Politica 1822, arts. 221, 223, 224, 225. Constitucién Politica 1823, arts. 118,
262. Constitucion Politica 1828, arts. 4, 11, 18.

40 Registro Pablico, N. 4, 21 abril 1826.
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la condicién de esclavitud, pisare su suelo.* Creemos que en esta iniciativa
legal se encuentra expresada buena parte del espiritu humanista ilustrado,
receptor de la doctrina de los derechos fundamentales.

Poco tiempo después, la Constitucion Politica de 1823 reafirmé esta dis-
posicion, al declarar que: “En Chile no hay esclavos: el que pise su territorio
por un dia natural serd libre. El que tenga este comercio no puede habitar aqui
mas de un mes, ni naturalizarse jamds”*

A pesar de todo esto, aparecieron algunas voces disonantes que se en-
cargaron de criticar la pertinencia de esta medida, en especial, debido a lo
que se consideraba una intromisién al derecho de propiedad: “Entre atacar
el sagrado derecho de propiedad y consultar el alivio de nuestros semejantes,
solo habia el arbitrio que el Congreso adopté en 811: esta fue el de la liber-
tad de vientres. [...] ;como es que se entregan al desenfreno, a la laserie, al
hambre, y a la holgazaneria una multitud de semejantes nuestros sacandolos
de una esclavitud aparente para entregarlos a la verdadera de los vicios y la
mendicidad? Los esclavos en Chile son tratados benignamente por sus amos,
son alimentados, vestidos y educados, y cuando no les agrada mudan de do-
minio, que por su muy corto valor, lo encuentran con facilidad”*

La conformacién de un sistema de instituciones pablicas en Chile, es-
tuvo desde un inicio intimamente relacionado con la constitucién de un in-
dividuo dotado de los conocimientos tedricos y de una actitud practica que
lo facultaran para la consecucién de los ideales y objetivos trazados. En este
sentido, la educacién de la ciudadania seria la herramienta maestra mediante
la cual modelar un nuevo orden de la realidad. El fomento de la instruccion
por medio de instituciones estatales, significaba por si mismo un avance de
la ideologia liberal, pero a su vez, un método efectivo de consolidacion y
difusion del conjunto de la ideologia. Hacia 1823 se consideraba que la edu-
cacion dirigida al pueblo debia ser “uno de los principales deberes del pacto
social”*

Los principios constitutivos del nuevo ordenamiento socio-institucional
representaban una verdadera moneda de dos caras. Por un lado se potencia-

4 Ley de Libertad de los Esclavos (24 de julio de 1823), Boletin de las Leyes y de las Ordenes
y Decretos del Gobierno, T. I, L. 1, Boletin N. 13, p. 87.

42 Articulo 8°.

 El Tizén Republicano, N. 15, 23 junio 1823.

4 Sesiones de los Cuerpos Legislativos, T. VIII. Informe de la Comisién de Educacion, eva-
cuado el 15 octubre 1823, p. 316.
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ban y difundian por diversos medios una importante variedad de beneficios y
derechos ciudadanos, lo que al mismo tiempo representaba un desafio y un
riesgo en la consolidacion del nuevo Estado, ya que la aparicion de cualquier
novedad se encargaba de mostrar constantemente el nivel de desinformacion
y la falta de experiencia por parte de la hombres del periodo. Un exceso de
libertad podia facilmente acarrear desorden en el plano privado y familiar, asi
como desgobierno en el estatal.

Teniendo esto presente, el grupo de ilustrados chilenos de la época, con-
siderd en alta estima el papel tocante a la formacién intelectual y valdrica:
“En vano experimentard un pueblo ignorante los sucesos mas favorables; ja-
mads sabra aprovecharlos”* Citado por un periédico nacional, el intelectual
espanol de tendencia liberal, José Maria Blanco White sefialaba que: “Sin
alumbrar los entendimientos, afinar el gusto y elevar el tono general de la opi-
nién publica, en vano se hacen constituciones y se publican leyes [...]. Donde
el entendimiento esté en cadenas, ninguna reforma puede prosperar”*

Juan EcaNa fue el mas enconado promotor de la “virtud” como valor
constitutivo para la sociedad, pero el sistema escogido por él para inculcarla,
fue demasiado complicado para tener éxito, por lo que no pasé de ser una
mera declaracién de intenciones. En la Constitucion de 1823, obra de su
autoria, presenté una serie de disposiciones, que bajo el titulo de “Moralidad
Nacional”,*” buscaba regular el comportamiento mas intimo de los ciudada-
nos, ademas de modelarlos en un determinado sentido. De esta se manera
establecié que: “En la legislacion del Estado, se formara el codigo moral que
detalle los deberes del ciudadano en todas las épocas de su edad y en todos
los estados de la vida social, formandole habitos, ejercicios, deberes, instruc-
ciones publicas, ritualidades y placeres que transformen las leyes en costum-
bres y las costumbres en virtudes civicas y morales”*

Pese a no ser definido, el significado del término virtud adquiria sentido
y fijaba sus alcances gracias a un catdlogo encargado de sefalar las virtudes
principales, o sea, una serie de actuaciones de tipo practico, entre las que
cabe destacar el soporte a la educacién, el fiel cumplimiento del deber, los
actos de heroismo, la buena reputacién, el valor militar, la magnanimidad
respecto al préjimo, y la defensa al oprimido.*

4 El Tizén Republicano, 7 abril 1823.

*  FlLiberal, N. 26, 17 agosto 1824.

4 Comprendido en el Titulo XXII. Moralidad Nacional, articulos 249-261.
4 Articulo 249.

4 Articulo 250.
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El correcto cumplimiento de éstas, daba pie para ser nombrado benemé-
rito, cuestion que otorgaba un reconocimiento para el aludido, a la vez que
se proyectaba en su familia (art. 252). El hecho de incluir al circulo intimo del
homenajeado, debia actuar como un estimulo y ejemplo para el resto de la
sociedad, la cual no cabe duda, encontraria en ello un importante acicate.

El sistema de EcaNa estaba infundido por un importante contenido mo-
derno y liberal, el que tenia por objetivo educar, formar, y perfeccionar los
habitos individuales y sociales, y por ende concretar un nuevo tipo de so-
ciedad.”® Ademas de esto, el hecho de establecer un catdlogo de actitudes a
través de las cuales una persona pudiera aumentar su calidad moral, estaba
acorde con el espiritu de confianza irrestricta en la ley. Egana fue claro el
plantear que: “La moralidad es la base de todas las garantias; sin virtudes no
hay costumbres, ni sin éstas libertad”"'

Con independencia de los buenos deseos de esta iniciativa, las posibili-
dades de aplicacion real del cédigo moral fueron desde un inicio, sumamente
escasas. Del mismo, la sola idea de distinguir a ciudadanos como beneméri-
tos hacia reaccionar a algunos que consideraban que una Republica recono-
cia “el mérito y [...] la virtud, no con condecoraciones exteriores sino con la
inestimable corona civica del aprecio y veneracion de sus conciudadanos”*

El 10 de agosto de 1813 se fund6 el Instituto Nacional, centro de for-
macién que aglutinaba en su seno a las anteriores iniciativas educacionales
existentes en el pais: el Convictorio Carolino, la Universidad de San Felipe, la
Academia de San Luis, el Seminario Eclesiastico, y otras escuelas menores de
Santiago.* Posteriormente, el 16 de enero de 1829 se abri6 el Liceo de Chile,
iniciativa dirigida por el intelectual y activista espafol José Joaquin de Mora,
y poco después, el 16 de marzo del mismo afo, el Colegio de Chile dirigido
por Juan Francisco Meneses.**

La educacién sistemdtica y organizada entregada por los diversos centros
de formacién, debia tener como uno de sus principios rectores la preparacién
de buenos ciudadanos. Asi, era comin escuchar frases como la siguiente: “La
estabilidad de los gobiernos populares depende enteramente de la ilustracion

0 JoceLyN-HoLT (1999) pp. 266-267.

5t Sesiones de los Cuerpos Legislativos, T. VIII., Exposicion a la Comisién Constituyente, de
24 de noviembre de 1823, pp. 462 y 463.

52 El Tizén Republicano, N. 3, 10 mayo 1823.

>3 Fewo (1950), AMUNATEGUI (1889).

* DEeAvia (1982).
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del pueblo, y su moral se gradua por el interés que se toma por la educacion,
y el fomento que se da a ella”** Junto a esto, se consideraba a la educacién, el
agente capaz de frenar el despotismo y el mal gobierno: “s Quién constituye a
los tiranos? La ignorancia, la supersticion y vicios de los pueblos”.>®

Una nueva Republica debia crecer y desarrollarse al mismo tiempo que
un nuevo modelo de hombre. Este debia estar preparado para comprender su
nuevo entorno, ademds de ser capaz de afrontar las nuevas exigencias que la
sociedad requeria de él. Asi se desprende de las Ordenanzas de Fundacion
del Instituto Nacional de Chile: “La educacion es la base cardinal de las so-
ciedades humanas. Sin ella no hay opinion, espiritu publico, ni hombres que
constituyan el estado. La naturaleza y el ente social tienen leyes, sin cuyo
conocimiento no se desarrollan los beneficios de aquella, ni se cubren las ne-
cesidades de éste. Es preciso analizarlos para no dispendiar el bien, y reducir
los males a los menos posibles, y éste es el grande objeto de la ensefianza”>’

Para hacer realidad este desafio es que se plante6 la necesidad de es-
tudiarse un “catecismo politico, en que se comprenda los elementos de la
sociedad en que viven, y los beneficios que reciben de ella. [...] Deberia este
catecismo comprender la Constitucion del Estado, los derechos y obligacio-
nes del ciudadano, la definicion de las leyes, la utilidad de su observancia, los
prejuicios de su quebrantamiento”®

En el mismo tenor pretendi6 operar el Liceo de Chile, motivado por la
formacion de individuos cultos, capaces de tomar las riendas de aparato esta-
tal: “/Los estudiantes] No s6lo compondrén discursos escritos sobre puntos de
moral, de gusto y de historia, sino que discutirdn entre si cuestiones de dere-
cho y de politica aprovechandose a veces de las ocasiones que le suministren
los trabajos de la legislatura nacional. Esta practica comun en las universida-
des inglesas ha sido el semillero de muchos grandes oradores y eminentes
hombres publicos”*

55 El Mercurio de Valparaiso. Periédico mercantil y politico, N. 27, 12 diciembre 1827.

¢ El Mercurio de Valparaiso. Periddico mercantil y politico, N. 2.T. 2, 30 agosto 1828.

57 Ordenanzas del Instituto Nacional, Literario, Econémico, Civil y Eclesiastico del estado.
Citado por Serrano (1996) p. 256, n. 22.

6 El Liberal, N. 3, 15 agosto 1823.

59 Sesiones de los Cuerpos Legislativos, T. XVI, 11 noviembre 1828, Plan de estudios del
Liceo de Chile con algunos pormenores sobre su ejecucion y sobre la disciplina del esta-
blecimiento, p. 412.
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CONCLUSIONES

El periodo conocido como la Independencia de Chile (1810-1830) es
riquisimo en debate de ideas. La necesidad de configurar un ordenamiento
novedoso debido a la fuerza de los acontecimientos, hizo necesaria la imple-
mentacion de instituciones socio-juridicas capaces de articular la satisfaccién
y alcance de los objetivos esenciales de los individuos y del colectivo.

En este sentido, la comprension de la realidad material o institucional,
pasa necesariamente por el reconocimiento de las ideas fundamentales, reco-
gidas y asimiladas por la clase ilustrada-gobernante, que dieron origen paula-
tino al cuerpo organizacional del pais.

El Derecho esta intimamente ligado a su ineludible realidad histérica, y
por ende una completa comprensién del mismo debe pasar por el prisma de
la disciplina historiogréfica, la cual ofrece atender diversos ejes propios de su
quehacer: la realidad temporal, y su relacién con el espacio y la cultura.

En momentos como el actual, en que somos abrumados por la informa-
cién, la configuracién de equipos multidisciplinarios de trabajo se torna una
necesidad imperiosa, cada vez que exista motivacién por el desarrollo de
labores de produccién académica.
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LAS TEORIAS DE LA IMPUTACION
OBJETIVAY LA MISE EN SCENE EN
RELACION CON EL DELITO DE
ESTAFA:

BraNcA LiIRA CORREA™

RESUMEN: Este trabajo expone los problemas que presenta el delito
de estafa en Chile, basicamente en lo que dice relacién con uno de
sus elementos: el engano. Para esto, la autora, expone dos teorias
que actualmente se disputan sus lineamientos, siendo una de ellas
la teoria de la mise en scene, practicamente la tnica que se ha
aceptado histéricamente por nuestra jurisprudencia. La otra teoria
que se expone es la de la imputacion objetiva y su aplicacién en el
elemento del engafo requerido en la estafa. Esta teoria, sélo ulti-
mamente, ha sido planteada por una parte de la doctrina nacional,
como una via de solucién a los problemas que presenta el engafo
en la estafa. La autora concluye cudl de estas teorias resulta mas
conveniente, a efectos de dar una solucién mds justa para las partes
que se ven involucradas en el delito de estafa.

ABSTRACT: This paper outlines the issues about the swindle in Chile,
mainly regarding one of its elements: deception or trick. In orther to
achieve this, we will discuss two currently competing theories in its

ok

El texto de este articulo corresponde a una version revisada de la monografia presentada
para aprobar el Curso de Teoria General del Delito, dictado por el Dr. Alvaro FERNAN-
DEZ DIAZ, dentro del Programa de Doctorado en Derecho impartido por la Pontificia
Universidad Catélica de Chile, en el segundo semestre académico del afio 2008.
Abogado, Magister en Ciencia Juridica y Candidata a Doctor Pontificia Universidad
Catélica de Chile. Jueza del Tribunal Eclesidstico Interdiocesano de Santiago. <blanca_
lira_c@hotmail.com>.
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guidelines. One of them is the mise en scene theory, practically the
only one that historically has been accepted by our jurisprudence.
The other theory we will discuss, is the one that refers to the objecti-
ve imputation and its application in the required element of decep-
tion or trick in swindle. This theory, only recently, has been raised,
by part of the legal community, as a way to solve the problems of de-
ception or trick in swindle. The paper is oriented to finally, conclude
by the authoress, which one of these theories is more convenient, in
order to give a fairer outcome for the parties involved in swindle.

PALABRAS CLAVES: Estafa — mise en scéne — imputacién objetiva —
engafio — ardid

KEY WORDS: Swindle — mise en scene — objective imputation — de-
ception — trick

I. ESTAFA

El nombre del delito de estafa o estelionato como lo denomina CARRARA,
surgié en el Derecho Romano derivado del estelion o salamandra, animal
cuyos colores varian ante los rayos del sol —como alusion a los camuflajes que
el autor del delito debe emplear para su realizacién-y se aplicaba a todos los
delitos cometidos en perjuicio de la propiedad o patrimonio ajeno.

El delito de estafa se encontraba contemplado en el derecho espafiol
en la VIl Partidas de Alfonso el Sabio, en donde se estimé que este delito no
podia ser definido, sino que se opt6 por ejemplificar sus formas.

El arquetipo de Las Paridas, plasmado posteriormente en Cédigo Penal
espanol de 1848, fue el que sirvié de modelo inspirador para nuestro legisla-
dor, quien no lo definid, estableciendo un sistema casuistico para su delinea-
miento. El Cédigo Penal chileno trata el delito de estafa, en el parrafo 8 del
titulo IX, bajo el epigrafe “estafas y otros engaios”, constituyendo la estafa
una especie dentro del género mas amplio denominado engafos, cuya figura
bésica la constituye el articulo 468 del Cédigo Penal, la que debe entenderse
en relacion con el articulo 473 de dicho Cédigo que establece una figura re-
sidual de la estafa. De la lectura de estos articulos sélo se puede extraer como
exigencia, para que concurra la estafa, la existencia de un engafno y un per-
juicio, pero nada se dice sobre el elemento de error y el acto de disposicion
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patrimonial que realiza la victima, y que es quiza la nota mas caracteristica
de la estafa.!

Su tipo consiste en “configurar un despojo injusto de la propiedad ajena,
que no es ni verdadero hurto, ni verdadero abuso de confianza, ni verdadera
falsedad, pero que participa del hurto, porque ataca injustamente la propie-
dad ajena; del abuso de confianza, porque se abusa de la buena fe de otros, y
de la falsedad, porque a ella se llega mediante engainos y mentiras. La crimina-
lidad de la estafa esta toda en los antecedentes, en los artificios para enganar;
por esto el engafo constituye la verdadera esencia de este delito”.

Se distinguen entonces en relacion con la estafa, cuatro situaciones dife-
rentes: la estafa propiamente tal, los engafos semejantes a ésta (468 Codigo
Penal); los engafios que no se hallan expresados en los articulos anteriores
(473 Codigo Penal), y aquellos que constituyen estafas especiales como su-
cede, por ejemplo, en los delitos regulados en el articulo 469 n° 1y 2 del
Cédigo Penal.

Las estafas “serian los fraudes que se cometen mediante alguno de los
enganos expresados en el parrafo en cuestion, en tanto que los “otros enga-
nos” serian los fraudes perpetrados mediante el empleo de otro engaio no
expresamente descrito en el resto del parrafo”*. ETcHeBERRY afirma que el rasgo
comun entre las distintas hipétesis sefialadas en el articulo 468 que describe
la estafa, y los otros engafios, radica en el ardid o maquinacion: “los engafios
del 468 son casos en los que se refuerzan las afirmaciones enganosas median-
te el despliegue externo de falsas apariencias: lo que la doctrina llama el ardid
o la mise-en-scéne; y los otros enganos serian los fraudes en los que el engano
esta constituido por otro medio que no es un ardid”. Asi también lo manifiesta
Mera Ficueroa®. El ardid exigido puede ser minimo, pero siempre se requiere
un hecho externo, una apariencia falsa®. Agrega que podemos distinguir, den-
tro del engafio, la actividad del agente (simulacién) y el efecto producido en
el sujeto pasivo de la accién (error)...

! FERNANDEZ (2005) p. 183.

2 CARRARA (1980) pp. 412 y 413.

3 ETCHEBERRY (1966) pp. 15y 16.

' Mera (1994) p. 34, senala que el ardid se exige en el tipo legal del articulo 468, no asi en
el 473.

> ETcHEBERRY (1998) pp. 406 y 407.
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La figura de la estafa consiste en “defraudar a otro”®. En ella deben estar
presentes todos los elementos de los fraudes, a saber: simulacién, error, dis-
posicién patrimonial de la victima, perjuicio. Una de las caracteristicas de la
estafa, y que la distingue del hurto que el actor consigue “obtener del propio
sujeto pasivo del error, la disposicion patrimonial, que a su vez serd la causa
del perjuicio. Existe una colaboracion involuntaria de la victima... efectuada
porque tiene una representacion equivocada de la realidad, creada por la ac-

7y

cion fraudulenta del agente””.

En este trabajo desarrollaremos el elemento denominado simulacién o
engafo, y por lo tanto no nos extenderemos en los demas elementos consti-
tutivos de la estafa.

1. EL ENGANO

El diccionario de la Real Academia espanola define el engaiio como la
“falta de verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o discurre”.

El Cédigo Penal no define lo que entiende por engafio. Por esto nos remi-
timos a la definicién de ANTON ONEcA® quien sefiala que el engafio “consiste
en una simulacion o disimulacién capaz de inducir a error a una o varias per-
sonas’ y agrega que “el engano es en definitiva, faltar a la verdad al expresar
algo o ejecutarlo, para presentar la realidad con un aspecto distinto al que en
verdad tiene o posee. El engafio puede consistir entonces, en una maquina-
cion dirigida a aparentar la existencia de una cosa que no es real o hacerla
aparecer con caracteristicas o cualidades que no tiene (simulacién), u ocul-
tando aquellas que efectivamente posee (disimulacién)” °. Agrega GARRIDO,
que el hecho de si una mentira es suficiente para producir el engafo, es una
cuestion muy debatida en la doctrina. El considera que no basta con la simple
mentira, ya que en nuestro ordenamiento no existe un deber de naturaleza
juridica de decir la verdad, y asi lo considera también la mayoria de la doc-
trina; salvo en los casos de aquellas personas que por ley o como fruto de un
contrato, tienen el deber de decir verdad. '* Mera estima que la simulacién sin
otros calificativos, no exige el ardid, bastando la simple mentira."

5 [dem., p.408.

7 Mera (1994) p. 17.

8 ANTON (1958) p. 61.

o GARRIDO (2000) pp. 321-323.
19 GARRIDO (2000) p. 324.

" Mera (1994) p. 19.
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El engafio debe preceder a la disposicion material y producir error en la
victima, la que, a consecuencia precisamente de ese error, realiza una dispo-
sicion patrimonial que le resulta perjudicial.™

Hay autores que afirman que aunque engano y mentira no son idénticos,
“no hay engano posible sin afirmar por lo menos una mentira’, o sea, que
todo engafo lleva implicita una mentira. Es necesario, eso si, destacar que
el cuestionamiento del engafo en el delito de estafa lleva naturalmente al su
contrapartida, cual es, el error que debe haber generado en el sujeto pasivo la
accion de engafar, y la consiguiente la disposicién patrimonial de dicho suje-
to."” Por lo tanto un hecho que no se discute por los autores es el requisito del
engafo en la estafa. Es el engafio el medio adecuado para realizar el fraude o
estafa. CARRARA estima al respecto “que todos estos estudios giran siempre en
un circulo de ejemplos que no conducen al conocimiento exacto del criterio
esencial de este delito, sino a resolver las graves dificultades que presenta en
los casos practicos”.'*

Nuestros tribunales en reciente jurisprudencia han desechado la simple
mentira como hecho constitutivo de engano', siguiendo a CArRrRARA, quien dis-
tinguié entre mentira y artificio, destacando que la mentira no es delito, pero
el artificio, cuando no tiende a una burla inocente, sino a un injusto despojo,
presenta las condiciones objetivas del delito. Pero para que haya artificio se
requiere no s6lo el discurso, sino algo que compruebe las afirmaciones falsas.
Otros autores como MuNoz ConDE estiman que “el concepto de engano es tan
amplio que solo puede ser limitado en funcion del concepto mismo de estafa,
conectdndolo con los otros elementos de la misma”’®, lo que en nuestra legis-
lacién reviste particular dificultad por cuanto no existe un concepto de estafa,
ni tampoco el cédigo establece sus elementos constitutivos.

A modo de ejemplo, y con el objeto de analizar el estado de la cues-
tion en nuestro ordenamiento juridico, destaca una sentencia dictada el afno
2007 por la Corte de Apelaciones de Valdivia que define el engaiio como “/a
accion realizada con miras a producir una falsa representacion de la realidad,
que induce a error””. En este sentencia, se excluye, por lo tanto el engafio

12 HeRNANDEZ (2003) p. 5.

3 BacigaLupo (1994) pp. 187 y 188.

4 CARRARA (1980) p. 422.

5 Vid. v.g. Corte Suprema. Onell con Vasquez (2005) considerando 5°.

1® Muroz(2002) p. 413

7 Corte de Apelaciones de Valdivia. Vargas y Caroca con Serviu Décima Regién (2007)
considerando 4°.
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por omisioén. En el mismo sentido, una sentencia del afno 2005, de la Corte
Suprema afirma que “/a falsedad ideolégica cometida por un particular no es
punible, salvo los casos mas bien raros en los cuales la ley impone también a
éste una obligacion de decir verdad, porque en cualquier otra situacion sus
mentiras no afectan a la fe publica, ya que nadie esta obligado a tener por
verdaderas las afirmaciones que hace”."

Podemos concluir por tanto que la opinién dominante en Chile —fuerte-
mente influida por ETcHEBERRY— €es que el engafo tipico no puede consistir en
una simple mentira, sino en una mentira inserta en un despliegue engafoso
externo. La principal opinién disidente ha corrido por cuenta de Jorge Mera,
quien estima que “la simple mentira puede ser engano tipico en la estafa”.
Asi también opina HerNANDEZ, afirmando que se entiende que si la victima lo
creyo, ésa es prueba suficiente e indesmentible de su “idoneidad” y en con-
secuencia de su relevancia juridico penal®.

11l. TEORIA DE LA MISE EN SCENE O ARDID

Al estudiar la jurisprudencia francesa, CArRRARA? descubrié en un fallo
de fecha 4 de abril de 1862, la solucién al criterio con el que debia resol-
verse si concurria o no en un determinado caso, el delito de estafa. Este fallo
distinguia entre artificio material y verbal, agregando que el fraude no podia
consistir en simples palabras mentirosas, sino que para que hubiera delito
se requeria de algo material, una especie de aparato escénico, de una mise
en scéne, un hecho externo, o la intervencion de tercera persona que diera
crédito a las palabras. Este autor estimé que esta teoria completaba el ele-
mento subjetivo y objetivo del delito; “el subjetivo, porque muestra mayor
astucia, mayor persistencia del deseo de hacer dano, y el objetivo, porque las
apariencias externas prefabricadas para acreditar la palabra mentirosa, hacen
mads excusable la credibilidad de la victima y le agregan al hecho un dano
mediato que no ocurre cuando se cree en las meras palabras del primero que
se presente” ' .

La teoria de la mise en scene o ardid plantea que la simple mentira no
es constitutiva del engafno necesario para configurar los delitos de estafa, sino
que se requiere un “despliegue engafoso externo”?. La puesta en escena

18 Corte Suprema. Onell con Viasquez (2005) considerando 5°.
1 HerNANDEZ (2003) pp. 12-14.

20 CARRARA (1980) p. 426.

21 CARRARA (1980) p. 428.

22 FerRNANDEZ (2005) p. 184.
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impli i ] i uen ificaci u
mplica “acompanar meras afirmaciones con pequenas escenificaciones que
pretenden probar su veracidad”?*.

“El ardid debe tener aptitud, idoneidad para inducir a incurrir en un error
a una victima en concreto, atendidas sus circunstancias individuales. Hay eso
si quienes consideran que la naturaleza del engano debe ser considerada con
un criterio objetivo, apreciandola frente a la situacion de un hombre medio, y
no de aquel que en el hecho fue embaucado”. **

La jurisprudencia en Chile constantemente ha exigido el ardid o puesta
en escena para configurar el elemento de la simulacién o engafo en la estafa.
Asi por ejemplo, en una sentencia de la Corte Suprema de 1981 se resuelve
que “no habiendo existido maniobras, ardid o mise en scéne para inducir a
engano al comprador, debe desecharse la posible calificacion de estafa”®.
Luego, en sentencia del afio 1998 de la Corte de Apelaciones de Santiago, se
manifiesta la siguiente doctrina: “el delito de estafa en general es una apro-
piacién por medios inmateriales que se fundamenta en un ardid, un montaje
realizado para provocar la distorsion de la realidad en la apreciacion sensorial
del ofendido. El despliegue escénico realizado por el sujeto activo, esta desti-
nado a producir un error en el perjudicado quien movido por su equivocada
apreciacion de la realidad dispone o predispone que se disponga de su patri-
monio, circunstancia que en definitiva le ocasiona un perjuicio (...) No basta
para que exista el engano exigido por el legislador, una afirmacion desprovista
de una inteligente actividad, llamada por algunos mise en scene, esto es, el
reforzamiento mediante apariencias externas de lo que se dice o afirma. El
engano debe ser serio, creible, verosimil”?®. Este es el mismo criterio que se
emplea hasta ahora en los tribunales nacionales, para configurar los elemen-
tos o requisitos de la estafa. Ello, por ejemplo, se constata en dos sentencias
dictadas el afio 2007, una por la Corte de Apelaciones de Valdivia, y otra por
la de Santiago, en las que se exige el ardid o maquinacién para configurar
el delito de estafa: “las estafas serian aquellos fraudes en que el engano ha
consistido en un ardid o mise en scene”.?’

2 Perez (1995) p. 297.

24 GARRIDO (2000) p. 323.

25 ETcHEBERRY (1986) p.399, causa contra José Maximo Diaz Alveal y otro RDJ LXXVIII,
4-137.

26 Corte de Apelaciones de Santiago. Leikin con Mena (1998) considerando 6°.

27 Vid. Corte de Apelaciones de Valdivia. Vargas y Caroca con Serviu Décima Regién (2007)
considerando 6°, y Corte de Apelaciones de Santiago. Ministerio Piblico con Acufa
(2007) considerandos 3° y 8°.
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La jurisprudencia espafiola anterior a 1983 —afio en que se reformé el
Cédigo Penal en relacion con el delito de estafa— también adopté la teoria del
ardid o maquinacién. Asi se puede apreciar, por ejemplo, en dos sentencias
tomadas al azar, dictadas el afo 1981, en las que se sefala que “el delito de
estafa requiere para su existencia: a) una maquinacion insidiosa constitutiva
del engafo operativo del traspaso patrimonial, por parte del agente de la
accion, que tenga la intensidad suficiente para penetrar en el campo de la
ilicitud penal, mediante el encaje en la tipologia; b) perjuicio patrimonial...
c) relacién causal entre la maquinacion y el perjuicio”. Otra sentencia del
mismo afo explica que “el delito de estafa surge al &mbito punitivo cuando
el sujeto activo con animo de lucro, utiliza una conducta dindmica y culpa-
bilista, mediante un engano... por lo que para que el delito se configure es
necesario el elemento psicoldgico del engafio, como actuacion artificiosa, si-
mulada e inveraz. Lo fundamental es que el engafo se repute de una entidad
o relevancia bastante, en cuanto haya tenido intensidad para inducir a error
a la victima"” .2®

Hay autores en la doctrina nacional que critican la teoria de la mise en
scéne argumentando que “al centrar el juicio de la relevancia del engafio en
el despliegue de maniobras externas, se cae en un excesivo formalismo. Esta
circunstancia lleva al juzgador a desvincularse de la concreta peligrosidad de
la conducta enganosa”®. Agregan ademas que la mise en scéne ni siquiera
tiene sustento en Francia, ya que ella es s6lo una de las formas de engafo ti-
pico del derecho francés*. En este sentido Mera argumenta que “el engano en
la estafa no exige, per se, del ardid, y por lo tanto no puede excluirse de este
elemento del tipo, a priori, la simple mentira, la cual no basta por cierto para
configurar la totalidad de la estafa, pero si el primero de sus elementos”', esto
es, la simulacién. Le reconocen sin embargo a esta teoria, la exigencia de una
determinada idoneidad en la conducta engafosa.

Mera considera®, y en esto discrepa de Etcheberry, que la sola existencia
del ardid no garantiza una mayor eficacia engafosa del medio empleado; el
ardid puede ser burdo. En cambio una simple mentira puede resultar mucho
mas irresistible para su destinatario, y no sélo en el caso de personas sencillas
y poco instruidas. Lo determinante debe ser la aptitud real en el caso concreto
para inducir a error.

2 Repertorio de jurisprudencia espanola (1981) Tomo XIX.
29 FerRNANDEZ (2005) p. 185.

30 HEerRNANDEZ (2003) pp. 147 y ss.

3 Mera (1994) p. 33.

2 fdem., p.34.
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A fin de corregir los problemas que produce la teoria de la mise en sce-
ne, la jurisprudencia espanola, y algunos autores, proponen utilizar los crite-
rios de la teoria de la imputacién objetiva en el delito de estafa.

IV. TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Esta teoria estd fundamentalmente ligada a la determinacién de la re-
lacién entre conducta y resultado® en los delitos. Aln cuando no esta nada
clara su configuracién sistematica, intentaremos sintetizar a grandes rasgos
sus lineamientos histéricos y tedricos.

IV.A. Breve resena historica

Fue HoniG quien primero utilizé el término imputacién objetiva, a quien
posteriormente se sumoé LAReNz. La teoria expuesta por estos dos autores per-
seguia delinear los limites maximos de atribucion de responsabilidad, la que
con el tiempo fue concentrandose en la cuestion de atribucion de resultado®.
Por su parte WELzEL contribuy6 a su elaboracion mediante la teoria de la ade-
cuacion social.

Dentro del dambito histérico de la teoria de la imputacion objetiva estan
las contribuciones que hiciere en este sentido RoxiN, y su teoria del principio
de riesgo, que plantea que “un resultado causado por el sujeto sélo debe ser
imputado al causante como su obra, y s6lo cumple el tipo objetivo cuando el
comportamiento del autor haya creado un riesgo no permitido para el objeto
de accion, cuando el riesgo se haya realizado en el resultado concreto y cuan-
do el resultado se encuentre dentro del alcance del tipo”*°.

Los criterios propuestos por la doctrina se aunaron, finalmente, en el
principio de riesgo de RoxiN, quien propuso como parametros objetivos para
determinar el juicio de imputacién objetiva, los siguientes®®: a) disminucién
del riesgo: se atempera por la conducta de un sujeto, un suceso que compor-
taria un dano mas grave; b) creacién o no creacion de un riesgo juridicamente
relevante; c) incremento o falta de aumento del riesgo permitido y d) la esfera
de proteccién de la norma, que Roxin elaboré para los casos de dafios sobre-
venidos con posterioridad, en que se produce un segundo dafo, al cual [lamé
posteriormente alcance del tipo.

3 CaNcio (2004) p. 47.
3 CaNcio (2004) p. 65.
35 fdem., pp. 42 y 43.
3% fdem., p.44.
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IV.B. Situacion actual

Los autores se han alejado cada vez mas del andlisis de la imputacién
del resultado, centrando la atencién en la conducta tipica, en el comporta-
miento no permitido, por lo que esta teoria se ha transformado en una teoria
del tipo*’. A este alejamiento han contribuido FriscH con su teoria de la con-
ducta tipica, y Jakoss con su desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva,
que no son objeto del estudio al que nos hemos abocado, por lo que no las
trataremos en este trabajo*. Sélo creo importante destacar que en ningin
caso existe unanimidad en la doctrina en cuanto a lo que debe entenderse
por imputacién objetiva.

Es en el segundo elemento descrito por RoxiN, esto es, la creacién o
no de un riesgo juridicamente relevante, en el que se centrara este estudio,
para aplicarlo posteriormente al requisito del engafio en la estafa. Se trata de
averiguar qué le incumbe al autor, qué comportamiento se espera de éste en
su interaccién con el titular del patrimonio, hecho que debe poder determi-
narse de modo objetivo, mediante la definicion de estandares de conducta
no individualizados. En la estafa esto significa que el autor tiene asignada la
administracién de ciertas informaciones en las que la victima basa sus deci-
siones de disposicion®.

Choclan*® enumera los elementos tipicos de la estafa, de acuerdo con la
teoria de la imputacion objetiva, y estima que debe concurrir:

1. Engafo precedente o concurrente.

2. Elengafio ha de ser bastante para la prosecucién de los fines propuestos,
en el sentido que debe viciar la voluntad de la victima, dadas sus carac-
teristicas personales, analizadas ex ante.

3. Ha de producirse un error esencial en el sujeto pasivo o victima, quien
desconoce la realidad o tiene un conocimiento inexacto o deformado de
la realidad por causa del engafo producido por el actor. Esta teoria parte
del supuesto que no cualquier engafio es suficiente como para producir
error en la victima, y la consiguiente disposicién patrimonial que este
engafio implica, sino que es necesario que el autor haya producido un

37 PasTOR (2004) p. 152.
3 CaNClO (2004) p. 47.
39 PasTOR (2004) p. 154.
40 CHOCLAN (2000) p. 82.
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peligro juridicamente reprobable, y que el resultado de su accién, sea
aquel que la norma penal busca evitar, y no otro.

Habra que analizar ademds si la imprudencia de la victima en la protec-
cién de su patrimonio incide en el juicio de adecuacién de la conducta
engafosa. La imprudencia de la victima es un dato que los jueces de-
berdn tener en cuenta para juzgar la idoneidad objetiva. Este requeri-
miento vendria a resolver la queja que ETcHEBERRY hace a una sentencia,
argumentando que “otra vez observamos que la sentencia protege al
contratante negligente y crédulo, ya que con un minimo de atencién, el
comprador pudo exigir un certificado de gravdmenes por un lapso mas
prolongado...”#'.

Debe haber un acto de disposicién patrimonial, con el consiguiente per-
juicio para la victima —porque en este delito el bien juridicamente pro-
tegido es su patrimonio—. En efecto, en la estafa, el fin de proteccién de
la norma es “la proteccién patrimonial frente a un determinado tipo de
engafios que se consiguen o pueden conseguir un ejercicio viciado por
error, de la libertad de disposicién patrimonial realizado por la victima
del engafio”*.

La imputacién objetiva considera que no es necesario el desplazamiento
del patrimonio, sino “que salga de la esfera del dominio de su titular,
entrando licitamente en la esfera de dominio del autor del delito”+.

Intencién de obtener una ventaja, o animo de lucro del actor. Este es el
elemento subjetivo del tipo. Es necesario que el autor del delito haya
realizado el hecho con una determinada intencién, cual es perseguir su
enriquecimiento personal.

Nexo de causalidad entre el engafio y el perjuicio. Debera establecerse
si el perjuicio sufrido es la materializacién del riesgo creado, porque
incluso puede suceder que el perjuicio no llegue a producirse®.

41

42

43

44

ETcHeserry (1986) p. 397.
PErez (1995) p. 296.
CHoCLAN (200) p. 161.
Perez (1995) p. 301.
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IV.C. Momento y elementos a considerar en la evaluacion de la materializa-
cion del delito

Los contenidos de la caracterizacién respecto de la conducta de los su-
jetos involucrados se valoran, como ya sefalamos, ex ante, mientras la cons-
tatacion del resultado se realiza ex post. La perspectiva ex ante se formula,
segln la posicién mayoritaria, desde un sujeto ideal perteneciente al con-
texto social en el cual actia el sujeto. Este sujeto es un sujeto tedrico que no
existe en la realidad, por lo que RoxiN, a fin de establecer un margen sobre
el cual definir a este sujeto sugiere “generalizar hacia abajo, e individualizar
hacia arriba”*.

Para que el engafio sea suficiente para provocar un acto de disposi-
cién por error como creacion de un riesgo adecuado, son necesarios segin
FerRNANDEZ Diaz, los siguientes elementos®e:

a) Juicio de adecuacion. Es el engafio el que da inicio al proceso causal
en la estafa, (elemento que ya analizamos anteriormente). Deben excluirse
por lo tanto de la estafa todas aquellas conductas que no tengan una natura-
leza defraudatoria. Para la comprobacion de la idoneidad del engafio en la
estafa, resulta decisivo indagar la capacidad ex ante del engafio para producir
error en la victima. Esta referencia al error debe considerarse directamente
vinculada al acto de disposicion patrimonial. Por ello afirma FErRNANDEZ, des-
de una perspectiva ex ante la férmula podra entenderse como “un engano
suficiente para producir un acto de disposicion patrimonial por error”. En este
sentido el engafo debe entenderse “como incongruencia entre la realidad y lo
que expresa el autor... logrando que el engano no dependa del estado psico-
légico del autor, sino de la valoracion objetiva de su comportamiento”*.

Pero no basta con la accién y el resultado en la estafa, sino que es nece-
sario que el engano se conecte con el resultado a través de un acto de dispo-
sicién patrimonial, ademds el engafio debe ser bastante como para inducir a
error. Habrd que afirmar claramente la idoneidad del engafo para alcanzar
la meta perseguida.*

Habra que analizar también si la imprudencia de la victima en la pro-
teccion de su patrimonio incide en el juicio de adecuacién de la conducta

4 CaNclo (2004) pp. 60 y 61.
4 FerRNANDEZ (2005) p. 186.
47 PasTOR (2004) p. 265.

4% Ptrez (1995) pp. 291-294.
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engafosa. La imprudencia de la victima es un dato que los jueces deberdn
tener en cuenta para juzgar la idoneidad objetiva.* Este requerimiento ven-
dria a resolver la queja que Etcheberry hace a una sentencia en la que “otra
vez observamos que la sentencia protege al contratante negligente y crédulo,
ya que con un minimo de atencién el comprador pudo exigir un certificado
de gravamenes por un lapso mas prolongado que el inusitado de sélo ocho
dias”*.

b) Formacion del juicio de adecuacion. La determinacién de la peligro-
sidad ex ante de una conducta respecto de la produccion de un resultado de-
penderd en gran medida de la informacién que se tenga para enjuiciarla. De
esto va a depender que un error sea mas o menos adecuado para producir un
error en otro. En este sentido resultan relevantes los conocimientos del autor
sobre alguna de las caracteristicas de la victima, que le hagan vulnerable a
los engafos del autor.

“Deben tomarse como base las circunstancias conocidas o reconocibles
por el hombre prudente del circulo social del autor, en base a sus conocimien-
tos especiales”*'. Por lo tanto las caracteristicas especiales de la victima seran
un dato a tener en cuenta, ya que “tratdndose de una conducta por parte de
la victima que implica la dejacion de medidas esenciales y elementales de
neutralizacion del riesgo inicial, no puede producirse imputacion del resulta-
do a la conducta del autor”**. Estas medidas son aquellas que son de comdn
conocimiento. Asimismo la exigencia de la puesta en escena, o mise en sce-
ne, seran otro dato a tener en cuenta, pero no son el elemento que permite
determinar o no la existencia del delito de estafa.”

El juicio de adecuacion debe tomar en consideracion todas aquellas cir-
cunstancias conocidas o reconocibles por un espectador objetivo y prudente
retrotraido al momento de la accién (ex ante), ademds de aquellas circunstan-
cias conocidas o reconocibles por el autor sobre la base de sus conocimien-
tos especiales.

c) El error en que ha incurrido la victima. “La conducta victimal culpable
o dolosa puede incidir de forma relevante en el comportamiento criminal”.
Aqui se incorporan: La exigencia de un minimo de cuidado de autoproteccién

49 Perez (1995) p. 296.

0 ETCHEBERRY (1986) p. 397.

51 Perez (1995) pp. 292-296.
52 CaNcIO (2004) pp. 105-108.
% PErez (1995) p. 296.
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por parte de la victima; el hecho de que no se trata de cualquier victima, sino
de una persona promedio de acuerdo a las caracteristicas sociales, culturales,
psicoldgicas de esa victima, valorada ex ante, antecedentes que en ningtn
caso deben sopesarse a la luz de la mise en scéne. Porque obviamente no sera
lo mismo estafar con cheque a un empleado bancario que a un mendigo.

Por lo tanto, la victima debe ser evaluada en forma objetiva y en funcién
de las condiciones personales del sujeto afectado, y segin las circunstancias
en que se ha desarrollado el caso concreto. Una vez analizadas dichas condi-
ciones, debera concluirse necesariamente, que la victima no pudo neutralizar
el riesgo inicial producido por el autor.

Lo anteriormente expuesto, a mi juicio, implica una cierta subjetividad y
el necesario recurso a otras ciencias, desde el derecho —tales como la psico-
logfa, la sociologia— por parte de quien juzgue la situacion, porque es el juez
quien deberd establecer los pardmetros sobre los cuales se va a determinar
quien es el sujeto medio, sobre el cual se delinea el delito. Es en este punto en
donde creo que la teoria de la mise en scene facilita la labor del juez, en cam-
bio la imputacion objetiva implica una recarga en sus funciones, dificultando
su labor. Lo positivo de la teoria de la imputacién objetiva es que permite
decisiones mas justas, por cuanto incorpora todos los elementos del tipo.

Ademads la imputacién objetiva viene a solucionar el grave problema que
planteaba EtcHeBERRY —quien es como dijimos, un gran defensor de la teoria de
la mise en scéne— cual es que elimina la excesiva proteccién que esta tltima
da a las victimas negligentes.

El beneficio que esto produce se encuadra dentro del alcance de protec-
cién de la norma, analizado anteriormente, por cuanto implica que el Estado
no puede intervenir, sino s6lo en los casos en que el engafio es particularmen-
te peligroso. Son estos “los casos en que la accion del autor ha vencido los
mecanismos de defensa dispuestos por el titular del bien o del patrimonio”*,
ya que es precisamente quien posee un patrimonio quien esta principalmente
obligado a su protecciéon. Como contrapartida, en la mise en scene, basta que
exista un ardid que provoque error en la victima, para que el Estado —a través
de los tribunales— acuda a proteger a la victima, por lo que pierde preponde-
rancia o significacién el principio de subsidiariedad en el delito de estafa.

> CHOCLAN (2000) p. 109.
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IV.D. Principios inspiradores

a) Principio de fragmentariedad. Determina que frente a un bien juridico
como el patrimonio que no ocupa un lugar nuclear en el dmbito de lo
penalmente protegible, s6lo se incriminan los engafos particularmente
peligrosos, aquellos que supongan un alto riesgo para el patrimonio. En
este sentido la teoria de la mise en scéne resulta de gran ayuda.

b)  Principio de subsidiariedad. Llama a no imponer una pena cuando sub-
sistan medios alternativos de tutela menos gravosos, incluyendo dentro
de éstos los medios que tiene a disposicion el individuo afectado. En este
sentido las posibilidades de defensa de la victima se convierten en un
dato relevante y a veces, decisivo, en orden a valorar la peligrosidad de
la conducta enganosa. Bacicauro y Muroz CoNpg, también consideran
que el derecho penal debe ser la ultima ratio de la politica social, mien-
tras sea posible confiar en medios extra-penales para la proteccién de
los bienes juridicos en juego, reservandolo para aquellos ataques frau-
dulentos al patrimonio verdaderamente graves, tanto cuantitativa como
cualitativamente .

V. TEORIA DE LA MISE EN SCENE VERSUS TEORIA DE LA IMPUTACION
OBJETIVA EN LA ESTAFA

El mayor aporte de la teoria de la imputacién objetiva, a mi juicio, es que
analiza todos los elementos de la estafa, en forma objetiva, incorporando tan-
to los elementos objetivos del delito, como los elementos subjetivos tanto del
autor, como de la victima, quienes en su calidad de personas siempre llevan
impresa cierta subjetividad, la cual no se puede desconocer.

Ademads esta teoria incorpora un elemento nuevo a considerar: esta sub-
jetividad se analiza en forma objetiva, de acuerdo a un sujeto medio, en el
ambito de accién de la victima. Para esto debe considerarse referente nece-
sario para la estimacion de la configuracién del delito, el fin protector de la
norma de la estafa, que es en definitiva aquella razén por la que se estipul6
el delito en el Cédigo Penal: la proteccion de un bien juridico determinado,
cual es el patrimonio de la victima. Por lo tanto no cualquier puesta en es-
cena, como podria ser una exagerada publicidad de un producto, va a ser
suficiente para la configuracion del delito de estafa.

> BacigaLuro (1994) p. 190, Muroz (2002) p. 413.
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Engaio bastante que produce error en la victima. De acuerdo con la
teoria de la imputacion objetiva, es necesario que exista un engafio que sea
bastante o suficiente como para producir un error en la victima de estafa, sin
que sea necesaria una puesta en escena aparatosa. Lo relevante en la teoria
de la imputacién objetiva es que el engafio “conlleve el riesgo de lesion del
patrimonio individual del tercero”** y no la puesta en escena o ardid ya que
ésta no necesariamente implica lesién patrimonial.

Para evaluar el error en que ha incurrido la victima, la imputacién ob-
jetiva exige analizar los conocimientos especiales que de ella tenia el autor,
elemento que no se exige en la teoria de la mise en scene.

Por otra parte, la imputacién objetiva presupone que la disposicién pa-
trimonial que efectud la victima sea consecuencia del engafio urdido por
el autor. En la mise en scéne, en cambio, basta que se halla producido un
engafo sin analizar si éste fue o no eficaz para producir el resultado, puesto
que en ella la sola existencia de un ardid es suficiente para que se considere
eficaz y causa del engano.

Todos éstos aspectos son sin duda relevantes para la delimitacién del
delito de estafa, puesto que la exigencia de una puesta en escena no siem-
pre permite resolver adecuadamente en conformidad con la tipicidad de éste
delito, porque a veces la confianza entre dos personas, o la postura social de
una frente a otra (padre-hijos, jefe-subalterno, etc.) puede implicar que una
simple mentira sea suficiente como para configurar el delito de estafa. En
ciertas circunstancias, esa teoria resultara muy extensiva y en otras muy res-
trictiva, porque puede ocurrir que se realice una gran puesta en escena, que
resulte tan burda que ni siquiera el mds ingenuo de los hombres crea en ella.
No obstante lo anterior, la maquinacién o ardid sera un elemento a tener en
cuenta al momento de evaluar la intencién del autor y configurar el delito.

CONCLUSIONES

1. El delito de estafa comprendido en los articulos 467 y siguientes del
Cédigo penal no se encuentra suficientemente delimitado, siendo su
descripcién casuistica.

2. Lajurisprudencia ha optado por exigir la concurrencia del engano para
resolver la configuracion del tipo penal de la estafa, cuando ha habido

6 CHOCLAN (2000) p. 99.
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una mise en scéne o ardid por parte del autor, no siendo suficiente que el
error en la victima se haya producido mediante una mentira o engafo.

La teoria de la mise en scéne implica exigencias muy altas para la victi-
ma de la estafa, y deja fuera las mentiras que en muchos casos pueden
ser mas efectivas que una puesta en escena para engafiar. De todos mo-
dos el ardid es un elemento a considerar en delito de estafa. En todo caso
es necesario que ademas de la mentira, concurran los demds elementos
de la estafa.

Actualmente cierto autor ha propuesto resolver el problema que suscita
el engafo en el delito de estafa, mediante la teoria de la imputacién
objetiva. Esta doctrina resuelve los casos en que no ha habido ardid,
pero el engaio ha sido suficientemente idéneo como para producir error
en la victima, pudiendo ser bastante para ello, el empleo por parte del
autor, de una mentira. Resuelve asimismo el problema planteado por
Etcheberry, cual es, que no se exige habitualmente ni siquiera la precau-
cién mas minima a la victima.

Lo mas destacable de la teoria de la imputacion objetiva es, a mi jui-
cio, que el juez deberd tener en consideracion para resolver, tanto las
circunstancias especiales del autor, como las de la victima, en conjunto
con los demas elementos del tipo de la estafa, no bastando para su confi-
guracién un ardid, hecho que en muchos casos ha conducido a resolver
injustamente. De este modo, se delimita el tipo del delito de estafa de
acuerdo con el fin protector de la norma, contribuyendo asi a lograr una
minima intervencién del Estado en este tipo de delito.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES
VICTIMODOGMATICAS EN LOS
DELITOS SEXUALES

MARIA ELENA SANTIBAREZ TORRES"

RESUMEN: El articulo se refiere a las modernas concepciones vic-
timodogmaticas que se han desarrollado a propésito de los delitos
de relacién, en los que existe una victima participante, atenuando
o excluyendo la responsabilidad del autor del delito en aquellos
casos en que la actuacion de la victima ha contribuido o desenca-
denado la comisién del ilicito. En particular explora la posibilidad
de aplicar estos criterios a los delitos sexuales, circunscribiendo tal
alternativa a los casos de delitos cometidos contra personas capaces
de prestar su consentimiento para la realizaciéon de actos sexuales
y, especificamente, a las hipétesis de empleo de intimidacion o de
engafio propio del estupro. Asimismo, se analizan supuestos que
pueden generar mayor polémica en que existe una victima llamada
provocadora.

ABSTRACT: This article refers to the modern conceptions of the vic-
timodogmatic that have been developed regarding to the relation-
ship crimes, where a participant victim exist, attenuating or exclud-
ing the criminal responsibility of the offender in those cases in that
the victim’s performance has contributed or unchained the commis-
sion of the crime. In particular, the article explores the possibility
to apply these approaches to the sexual crimes, bounding this al-
ternative to those cases with victims that are able to lend their con-
sent for sexual acts and, specifically, to the hypotheses of intimida-
tion or deceit characteristic of the rape of a minor. Also, it analyzes
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suppositions that can trigger a bigger polemic: sexual crimes with a
so-called provocative victim.

PALABRAS CLAVES: Victimodogmatica — delitos sexuales
KEYWORDS: Victimodogmatic — sexual crimes
INTRODUCCION

El estudio del Derecho Penal en general siempre se ha limitado al anali-
sis de la conducta efectuada por el delincuente o el sujeto activo del delito,
sin tomar en consideracién el comportamiento que ha tenido la victima en la
génesis del delito.

Este enfoque tradicional no fue cuestionado durante largo tiempo, ya
que en general todo el estudio del derecho penal y de las ciencias afines a
esta disciplina juridica se habia centrado en el autor del delito. Es sélo con
el surgimiento de la victimologia que comienza a llamarse la atencién acer-
ca de la victima u ofendido por el delito, en tanto participante de la génesis
criminal.

A partir de la victimologia se ha desarrollado la victimodogmatica, que
analiza la contribucién que efectda la victima al hecho delictivo, es decir la
repercusion favorable que puede tener el comportamiento del sujeto pasivo
del delito en la valoracién juridico-penal de la conducta del autor.

La mayoria de los planteamientos victimodogmaticos se desarrollan a
propésito de los llamados delitos de relacién, en que existe una victima par-
ticipante, siendo el mds caracteristico de ellos probablemente la estafa. La
cuestion se torna un tanto diferente cuando se trata de extender la aplicacién
de consideraciones victimodogmaticas a otra clase de delitos, en los que se
ven afectados bienes juridicos personalisimos, como sucede respecto de los
delitos sexuales.

En esta Gltima clase de delitos la ausencia de consentimiento de la victi-
ma o la voluntad viciada de la misma constituyen precisamente el fundamen-
to de su punicién, toda vez que en estos supuestos estaria comprometida la
libertad sexual de la victima, su indemnidad sexual o, de acuerdo a criterios
mas modernos respecto al bien juridico protegido en estos delitos, su inte-
gridad sexual. Partiendo de esta premisa, cabe preguntarse si puede echarse
mano de criterios victimodogmaticos a la hora de establecer la responsa-
bilidad del autor de un delito sexual, en qué hipétesis ello es factible y qué
consecuencias practicas trae consigo.
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I. LA VICTIMODOGMATICA
1. Antecedentes Generales

El estudio de la victima en forma sistematica se produce gracias al de-
sarrollo de la victimologia, que surge luego de la 2* guerra mundial a partir
de los trabajos de VoN HENTING y MENDELSOHN, quienes han sido reconocidos
como sus precursores. En efecto, la victimologia tiende a revertir el fenémeno
de neutralizacién de la victima que habia producido el derecho penal moder-
no, demostrando que no se trata de un mero objeto, neutro y pasivo, sino que
un sujeto activo que contribuye decididamente en la génesis y la ejecucion
del hecho criminal.

La preocupacién por la victima constituye una nueva visién crimino-
l6gica con que se enfrenta al fenémeno del delito, entendiéndolo como un
proceso complejo e interrelacionado que permite observar dos protagonistas:
el delincuente y la victima, entendiendo por lo tanto que esta Gltima es capaz
de influir en la estructura, la dindmicay la prevencién del delito.

El origen de la victimologia, preocupada principalmente de explicar el
grado de participacion de los distintos tipos de victimas en la génesis del
delito’, evolucioné a partir de fines de la década de los afos 60 hacia una
concepcién mds interaccionista, impulsada principalmente por el movimien-
to internacional a favor de las victimas y los derechos humanos, excediendo
con creces la observacion sélo de la pareja criminal®.

Por otra parte, la victimologia comenz6 a observar que, en ciertas oca-
siones, la victima no es un mero objeto pasivo que sufre un ilicito, sino que
puede contribuir con su comportamiento a la produccién de la lesion del
bien juridico. Este Gltimo interés, permiti6 precisamente la introduccién de la
perspectiva victimolégica en la dogmatica penal, que es lo que conocemos
como victimodogmatica’.

! En este sentido autores como HENTING, MENDELSOHN, WOLFGANG, AMIR y ELLEMBERGER. Véase
NEUMAN (2001) p. 32 y ss. y HERRERA MORENO (1996) pp. 89 y ss.

2 La nueva dimension de la victimologia comienza probablemente con Schaffer que gana
la calificacion de interaccionista, tomando en consideracién no sélo las actitudes y per-
cepciones reciprocas entre victima y ofensor, sino que asimismo toma nota de la influen-
cia de los mecanismos de presion ambiental y social sobre la tensién interactiva. Otros
exponentes de esta corriente son Gulotta, Fattah y Beristain. Véase HERRERA MORENO (1996)
pp. 109-111.

3 SiLva SANCHEZ(1998), p. 150.
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La victimodogmética se preocupa de analizar el comportamiento de la
victima como una categoria de caracter dogmatico, que debe tomarse en
consideracion por la sistematica del delito a objeto de determinar la exclu-
sion de la responsabilidad del autor o la atenuacién de la misma. Al igual que
la victimologia, el estudio se realiza sobre la pareja criminal, delincuente-
victima, pero partiendo de la inteligencia que algunas victimas contribuyen
—dolosa o imprudentemente- a la propia victimizaciéon, lo que puede influir
en la responsabilidad criminal del delincuente®.

Parece correcto admitir que para efectuar una completa valoracion de
la conducta delictiva, no sélo debe tomarse en consideracién el comporta-
miento del autor del delito, sino que también ha de valorarse el accionar de
la victima desde el inicio del iter criminis. De hecho, s6lo un analisis global
de ambas conductas nos permitira determinar, en ciertos casos mas dudosos,
quien ocupa el papel de victima y quien es en cambio el sujeto activo del de-
lito, cuestién que no siempre resulta facil en las hipétesis de co-participacion
de la victima.

Debe reconocerse en todo caso que la aplicacion de los presupuestos
victimolodgicos a la dogmatica del delito no trajo consigo un beneficio para la
victima, sino que mas bien una restriccion de la aplicacién del derecho penal
o de sus efectos sobre la base del reconocimiento de una responsabilidad
victimal°.

En efecto, la consideracién de la conducta de la victima en la generacién
del hecho delictivo, sin duda que despierta bastante polémica, sobre todo tra-
tandose de delitos mas graves. En el fondo aqui existen dos tipos de intereses
en juego, por un lado si no se toma en consideracién la conducta desplegada
por la victima bajo ningln respecto se puede producir una sobrecarga de la
responsabilidad del autor, haciéndolo responsable de todo el hecho delic-
tivo, sin considerar el aporte o la responsabilidad que ha tenido también la
victima en la produccioén del ilicito, lo que podria atentar contra el principio
de culpabilidad y de proporcionalidad; por otro lado la consideracién de la
conducta de la victima puede llevar a culpabilizarla y Ilevaria a desarrollar
estrategias de inculpacion de la victima, con nefastas consecuencias para la
vida en sociedad.

4 LANDROVE Diaz (1998) p. 39.

> Entodo caso los planteamientos victimodogmaticos que han hecho aparecer a la victima
como culpable y, en ciertos casos, punitiva y mercantil, parecen mds bien continuadores
de la antigua victimologia. Véase Bustos RamiREz y LARRAURI (1993) p. 68.
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2. Consideraciones victimodogmadticas en el Derecho Penal

La pretensién de encontrar en el comportamiento de la victima una cate-
goria de caracter dogmatico, que deba por tanto ser tomada en consideracién
en toda la sistemadtica del delito, no constituye en todo caso una novedad
absoluta, toda vez que la inteligencia de que la conducta de la victima tiene
influencia para atenuar o eximir de responsabilidad es algo que siempre ha
estado presente en las distintas instituciones del derecho penal.

En la teoria de la legitima defensa por ejemplo se puede aludir a que la
exclusion o restriccion de las facultades defensivas que se efectian en caso
de provocacioén del agresor por el agredido, se basan en la implicacién de la
victima en lo sucedido, ya que la idea de proteccién del derecho frente al in-
justo, pierde su significacién cuando es el propio agredido quien ha incurrido
en el injusto®.

También adquiere importancia el consentimiento prestado por la victi-
ma, que en ciertos casos —tratdndose de bienes juridicos disponibles— excluye
la tipicidad de la conducta, o bien, segtin un sector de la doctrina, se trataria
de conductas tipicas pero justificadas’.

Ademas de la ley, el comportamiento de la victima ha sido tomado en
consideracion por la doctrina y la jurisprudencia a propésito de los delitos
imprudentes, que es donde originalmente se ha dado cabida a los plantea-
mientos victimodogmaticos®. En efecto, a partir de esta clase de delitos se ha
reconocido la institucién de la compensacién de culpas cuando la victima
ha ejecutado también una conducta imprudente, haciendo aplicable de esta
manera en el campo del derecho penal una institucién mas propia del dere-
cho civil —el criterio de la exposicién imprudente de la victima al dafio- que
disminuye el derecho de la victima a la obtencién de indemnizacién de
perjuicios.

La compensacién de culpas en materia penal parece justa precisamente
cuando la victima ha co-participado en el hecho delictivo, en cuyo caso tal
compensacién deberd admitirse a lo menos en el quantum de la pena, sobre-
todo tomando en consideracién los numerosos casos de corresponsabilidad
victimal que existen en la vida cotidiana®.

6 RoxiN (1997) p. 564.

7 En este sentido, véase Cury (2005) p. 370.
8 SiLva SANCHEZ (1989) p. 636.

o BeristaiN (2000) p. 108.
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3. Alcance de los postulados victimodogmaticos

Aln cuando es efectivo que el derecho penal en general no ha estado
ajeno a las consideraciones victimales, tal como ha quedado de manifiesto en
el apartado anterior, no puede dejar de reconocerse que el planteamiento vic-
timodogmatico ha permitido dar una mirada de conjunto al comportamiento
de la victima en el delito, excluyendo o disminuyendo la responsabilidad del
autor del delito en caso de co-participacion de la victima. Esto que parece no
presentar tantas dificultades en el caso de los delitos imprudentes u omisivos,
es mas problematico tratdndose de delitos dolosos™.

Los efectos que se atribuyen al comportamiento de la victima van desde
quienes postulan una posicién mas extrema que lleva a la exclusién de la res-
ponsabilidad del autor, a quienes mds bien promueven un efecto atenuatorio
de la responsabilidad penal.

A. COMPORTAMIENTO DE LA VICTIMA COMO FUNDAMENTO DE UNA EXENCION DE RESPONSA-
BILIDAD AL AUTOR

Esta posicion es extrema y mas bien minoritaria' y se funda en el cardc-
ter de Gltima ratio del derecho penal y en el principio de subsidiariedad que
debe regirlo, en el sentido que no debe haber intervencion penal en aquellos
casos en que la autoproteccion pertenece a la victima.

Los esfuerzos de este sector doctrinario se han dirigido a la elaboracién
de un principio victimolégico o de autorresponsabilidad, que seria el funda-
mento de la exclusion de responsabilidad del autor. Este principio promueve
que la victima adopte medidas de proteccién, entendiendo que si ella no lo
hace, la conducta ya no es relevante para el derecho penal, que en funcién
de su caracter de ultima ratio debe limitar su intervencién sélo a aquellos
supuestos en que no es posible la autoproteccién. De esta manera, deberian
quedar fuera del derecho penal todos aquellos comportamientos en que el

Asi, no puede dejar de reconocerse que serd tan homicidio el que se ejecuta sorpresi-
vamente sobre un sujeto pasivo desconocido para el autor, que por lo tanto nunca ha
asumido un riesgo, como el que comete el marido sobre la esposa enamorada, que, a
pesar, de las continuas y serias amenazas de muerte de las que estd siendo objeto, no ha
denunciado al marido y ha preferido seguir conviviendo con él. Véase GIMBERNAT ORDEIG
(2005) p. 735.

Se reconocen como precursores del principio de autorresponsabilidad a Zaczvk, FriscH
y DErksen, siendo uno de sus principales exponentes Jakoss y mas limitadamente Bernad
SCHUNEMANN. Véase CANCIO MELIA (2001) p. 299 v ss.
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tipo penal aparece aplicable sélo en funcién de la coparticipacién que ha
tenido la victima.

Tampoco se trata en estos casos de exigir un imposible, colocando como
pardmetro al sujeto mds cuidadoso, sino que basta con adoptar medidas que
sean razonables, posibles y exigibles?. Asi, la eventual responsabilidad de
la victima s6lo aparecerd cuando ante un riesgo concreto y relevante, opte
por exponerse al mismo y dejar de adoptar medidas de proteccién, en cuyo
caso la conducta delictiva deja de ser imputable al autor y, por lo tanto, es
atipica.

Estos planteamientos victimodogmadticos se desarrollan principalmente
a partir de los delitos de relacion, que son aquellos en que existe una con-
tribucion de la victima para lograr su consumacion. En estos delitos se exige
a la victima tomar ciertas medidas de autoproteccion, desapareciendo o dis-
minuyendo la necesidad de proteccion si ella no las toma, ya que si es posi-
ble exigir una autoproteccion eficaz no existiria una lesién del bien juridico
suficientemente peligrosa para hacer a la victima merecedora de proteccién
penal®. En este sentido el delito mas caracteristico es el de estafa, a propésito
del cual precisamente se ha producido el mayor desarrollo doctrinal, en aras
a no hacer punible la conducta del agresor cuando la victima no ha tomado
medidas minimas de resguardo para evitar el engafio'.

En contra de esta posicién tan extrema se erigen una serie de criticas.
Asi, se sefiala en primer lugar que el principio victimodogmadtico parece no
poder deducirse directamente de la idea de subsidiariedad, ya que si bien es
cierto que el derecho penal es la ultima ratio de la politica social, ello s6lo
significa que no se puede imponer una pena cuando el Estado tiene a su dis-
posicién otros medios menos gravosos para solucionar los conflictos sociales,
pero no que también tenga que renunciar a intervenir cuando el ciudadano se
podria proteger por si mismo. Otra cosa seria desconocer que los ciudadanos

12 SiLva SANCHEZ (1998) p. 159.

Estos delitos se oponen a los de intervencion o acometimiento que son precisamente

aquellos que no requieren de tal contribucién para consumarse y en los que toda la

colectividad es victima potencial de una agresion delictiva v g. el hurto. En ellos la necesi-

dad de proteccién subsiste mientras la victima no sea responsable del riesgo generado.

4 En este sentido CHOCLAN MONTALVO (1999); FerNANDEZ Diaz (2005); GEISSBUHLER ARANDA
(2005); Maver Lux (2008); Pastor Muroz (2003) y (2004); Perez Manzano (1995), entre
otros.
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precisamente han establecido el poder estatal para descargarse a si mismos
de las tareas de proteccion'.

Una critica fundada que se hace al principio de autorresponsabilidad
es que desnaturaliza las bases mismas del derecho penal, ya que deja de ser
proteccion de bienes juridicos y de considerar los ataques mds graves a estos,
con ello en definitiva se desconocerian los derechos de las personas y las
bases mismas de un sistema democrético de derecho, dejando la solucién de
los casos sélo a la valoracién arbitraria del juez®.

Por otro lado, se sefiala que nunca un comportamiento de la victima
puede llevar al extremo de dejarla sin proteccién penal, ello llevaria a la ge-
neracion de un clima de total desconfianza hacia el derecho, en que todos
andariamos a la defensiva y se produciria un retorno hacia la privatizacién
de la justicia®.

Por dltimo, se sefiala que al favorecer de esta forma a quienes agreden
dolosamente, se produce una revictimizacion de la victima y la aparicion de
tendencias exculpatorias en el autor y que una generalizacion del argumento
victimodogmatico podria llevar a una completa abolicién de la pena'®.

No debe olvidarse en todo caso que el dejar sin proteccién penal a la
victima no significa que no pueda encontrar proteccién en otras ramas del
ordenamiento juridico. Precisamente a ello tiende esta posicion en un afén
por encontrar Iimites a la creciente expansion del derecho penal, por lo tanto,
la regla deberia ser que la regulacion y resolucién de la mayoria de los con-
flictos sociales tenga lugar al margen del derecho penal.

5 RoxiN (1997) p. 564.

6 Segln Bustos es inaceptable invocar el principio de autorresponsabilidad en el derecho
penal, que no jugaria un rol gravitante respecto de ninguno de los elementos del delito.
Ello en todo caso, no significa que no haya de tomarse en cuenta el consentimiento de
la victima en los tipos penales, sin embargo ello no surge del principio de autorrespons-
abilidad, sino del principio de disponibilidad de los derechos que tienen las personas y
echando mano de este principio es que se pueden solucionar en la practica muchos de
los problemas que aparecen mencionados por la doctrina como de caracter victimodog-
matico aludiendo al principio de autorresponsabilidad para dejar sin sancién la conducta.
Véase Bustos RAMIREZ y LARRAURI (1993) p. 17.

7 SILvA SANCHEZ (1998) p. 160.

% Idem., p.161.
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B. COMPORTAMIENTO DE LA VICTIMA COMO CAUSAL DE ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD
AL AUTOR

Si se diese una aplicacion general al principio de autorresponsabilidad
se llegaria al absurdo de exigir que los sujetos emplearan sus propios medios
de defensa para repeler ataques contra la vida o la integridad corporal o que
nunca se sometieran a situaciones de riesgo, como caminar de noche por
algln sector, pero por otro lado no puede desconocerse que el ordenamiento
juridico no puede renunciar a cualquier exigencia respecto al comportamien-
to de la victima, ya que ello supondria asumir el costo absoluto de compor-
tamientos imprudentes o incluso dolosos de la victima. De manera que si
parece exigible que no se favorezca conscientemente la puesta en peligro ni
se intensifique el grado del mismo al que estan sometidos los bienes juridicos
de que se es titular.

Por ello la postura mayoritaria en estas materias aboga mas bien por no
excluir la responsabilidad del autor, sino mds bien atenuarla, reconociendo
que en los casos en que la victima ha generado con su conducta la realiza-
cién del hecho tipico, no pueda serle imputada toda la responsabilidad del
hecho al autor, ya que ello sobrepasaria el limite de su culpabilidad, debien-
do producirse una division de la responsabilidad, en términos tales que el
agresor sea s6lo responsable por aquello que realmente realizé®.

Seran entonces los principios de proporcionalidad y fragmentariedad del
derecho penal los que deben tomarse en consideracién para resolver estos
casos, mas que el caracter de ultima ratio del derecho penal. Por lo tanto,
se debe apuntar mds bien a una distribucién ponderada de responsabilidad
basada en el criterio de proporcionalidad, asi si el autor aporté el 60% sélo
deberd responder por ese quantum?.

Resulta interesante desde esta perspectiva la posiciéon de Tamarit Sumalla
quien propone integrar el fendmeno de la intervencién de la victima en un

19 Representan esta postura mas moderada entre otros, ROxiN (1997) p. 565 y SiLvA SANCHEZ
(1998) p. 161.

20 Bustos y LARRAURI (1993) p. 27, sostienen que no es la autorresponsabilidad de la victi-
ma la que juega un rol por si misma en materia de determinacion de pena, ya que ella
no puede conectarse con el injusto ni con la responsabilidad, por lo tanto mal podrian
considerarse entonces para la determinacién de la pena. Ello sin perjuicio de que pueda
ser considerada echando mano de otros criterios generales de determinacién de la pena
como la gravedad del hecho.
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mecanismo de reparto de dmbitos de responsabilidad como elemento de la
teoria del tipo objetivo?'.

En la mayoria de los casos sin duda la corresponsabilidad de la victima
no sera conducente a la impunidad del autor, sin embargo debera ser tomada
en consideracion al menos como una atenuante en la medicién de la pena,
sea que se funde en una disminucién del injusto material y/o de la culpabili-
dad del autor. La medicién de la pena podra establecerse diferenciadamente
segln se trate de casos en que la conducta de la victima es cercana a una
hipétesis de consentimiento, participacién o indignidad de proteccion?.

En todo caso la morigeracion de la pena debe darse sélo en aquellos ca-
sos en que el riesgo es asumido por la victima y buscado por ella, no cuando
ello ocurre de forma inconsciente.

Si en cambio se trata de casos en que la conducta del agresor no encierra
en si un peligro relevante de lesion, y este se adquiere mas bien a propoésito
de la conducta de la victima, mds que atenuacion de responsabilidad podria
hablarse de ausencia de imputacién objetiva por la no creacién de un riesgo
juridicamente desaprobado. Por otro lado, si se trata de casos en que el pro-
ceso ya se encuentra en manos de la victima completamente y ella no adopta
medidas de resguardo o proteccion, agravandolo, entonces sélo ella deberia
responder, por ejemplo lesiones de cierta entidad que luego se ven agravadas
por una conducta negligente de la victima en su cuidado.

4. Ubicacion de los planteamientos victimodogmaticos en la Teoria del Delito

Se discute por la doctrina cudl es la posicion que debe tener el compor-
tamiento de la victima dentro de la teoria del delito. Asi, algunos estiman que
debe ser considerado a nivel de imputacién objetiva, otros en cambio dentro
del injusto o antijuridicidad material y también hay quienes apuntan a una in-
cidencia del comportamiento de la victima a nivel de culpabilidad del autor.
Por otro lado, hay quienes sostienen que se trata de un problema de ciertos
tipos delictivos y no del derecho penal general.

Parece ser que en ciertos supuestos es precisamente la teoria de la impu-
tacion objetiva la que permite hacerse cargo de la conducta de la victima, a
partir de la diferenciacién entre un momento exante (creacién de un riesgo re-
levante) y otro expost (realizacion de ese riesgo precisamente, en el resultado

21 TAMARIT SUMALLA (1994) p. 101 v ss.
22 RoXIN (1997) p. 566.
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producido)?’. De esta manera, no existira imputacion objetiva cuando el autor
no ha generado el riesgo desaprobado por el derecho sino que ello ha sido
hecho por la victima o cuando el riesgo desaprobado creado por el autor no
se realiza en el resultado como consecuencia del accionar de la victima.

Serdn entonces los propios elementos tipicos los que caen al considerar
la interaccién que se da entre victima y autor, ya que los tipos no describen
tan s6lo una accién sino una situacién entre personas.

El andlisis de la imputacion objetiva desde una perspectiva victimodog-
matica adquiere dimensiones propias y serd entonces en este nivel en el que
deberd analizarse el cardcter bastante o suficiente del engafo en la estafa o
de la intimidacién en la violacién.

Tratandose en cambio de la corriente victimodogmadtica que apunta a la
conducta provocadora de la victima el problema no se resuelve a nivel de
imputacién objetiva.

Il. PLANTEAMIENTOS VICTIMODOGMATICOS EN LOS DELITOS SEXUALES
1. Consideraciones Generales

La utilizacién de criterios victimodogmaticos en materia de delitos sexua-
les ha sido fuertemente cuestionada y ha dado lugar a decisiones judiciales
muy controvertidas. El solo hecho de sefialar que debe analizarse la conducta
de la victima en estos delitos despierta las mas airadas reacciones, por tratarse
precisamente de uno de los sectores de la criminalidad mds sensible para la
opinién publica.

Las cosas, sin embargo, deben ser tasadas en su justa medida y debe
delimitarse en primer lugar que clase de delitos sexuales son los que pueden
dar lugar a consideraciones de tipo victimodogmatico y que efectos podrian
producir tales planteamientos a la hora de juzgar las conductas delictivas.

La realizacion de un acto de significacién sexual puede constituir un
acto cotidiano o un delito, segtin medie o no la voluntad libre de la persona
que estd siendo objeto de tal acto. Lo fundamental entonces sera determinar
si en el caso concreto existi6 o no tal consentimiento por parte de la victima,
para ver si nos encontramos en el dmbito del ilicito penal.

2 SiLvA SANCHEZ (1998) p. 166.
24 Bustos y LARRAURI (1993) p. 29.

121



MARIA ELENA SANTIBANEZ TORRES

Tal como se sefala en la primera parte del estudio, para analizar si esta-
mos frente a auténticos casos de falta de consentimiento de la victima es fun-
damental analizar su conducta desde el comienzo del iter criminis. Ello, en
todo caso, jamds puede significar un cuestionamiento acerca de la conducta
pasada de la victima, la que, fuese cual fuese, no hace perder a la victima su
libertad o integridad sexual. La consideracién de la vida pasada de la victima
no s6lo constituye un atentado en contra de su intimidad sino que significa
aplicar, mutatis mutandi, los postulados de un derecho penal de autor y no
de actos.

Por otra parte, s6lo puede tomarse en consideracién la conducta de la
victima si se trata de personas que efectivamente estan en condiciones de
participar en la realizacién de un acto sexual libremente. De esta manera, a
nuestro juicio, no cabe la discusién acerca del comportamiento de la victima
tratindose de menores de edad a quienes no se les reconoce la capacidad
de prestar consentimiento en materia sexual?* o cuando se abusa de personas
que padecen de enajenacion o trastorno mental.

En el caso de victimas privadas de sentido, tampoco importa el compor-
tamiento que haya tenido la victima y que la haya llevado a quedar en ese
estado®, salvo el caso de que la supuesta victima voluntariamente se haya
puesto en la situacién de privacién de conciencia, precisamente, para ser
objeto de un acto sexual por parte de un sujeto determinado, situaciéon que
claramente pertenece al ambito de lo privado y queda fuera del campo penal,
constituyendo una especie de actio liberae in causa.

La problemética entonces queda reducida respecto de victimas que po-
drian ser enganadas o coaccionadas para lograr la realizaciéon de un acto
de significacion sexual, lldmese acceso carnal u otro acto de significacion
sexual y relevancia. En estos casos, que eventualmente serdn constitutivos de
estupro, violacién o abuso sexual, cobra relevancia la conducta de la victima
para apreciar si estamos frente a un engafio suficiente o una auténtica intimi-
dacién o coaccion.

%5 En Chile, a partir de la Ley 79.927 (14 enero 2004) la capacidad para consentir en mate-
ria sexual se alcanza sélo a los 14 afos de edad.

26 En este sentido, sentencias TOP Rancagua, 10 enero 2005, RUC 0400154350-K; TOP
Puerto Montt, 11 marzo 2006, RUC 0510008679-6; TOP La Serena, 29 junio 2006, RUC
0400116672-2 y TOP Angol, 10 julio 2006, RUC 0400427762-2.
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Por otro lado, cabe analizar en estos casos las hipétesis que han sido
denominadas por la doctrina como victimas provocadoras, en que la rea-
lizacién del acto sexual ha sido incitado por la victima y querido por ella,
mudando luego tal consentimiento hacia una negacion.

Analizaremos estos casos por separado.
2. Engano suficiente en el delito de estupro o abuso sexual

En estos delitos el acceso carnal o el acto de significacién sexual se
realiza con victimas mayores de 14 y menores de 18 afios, que han sido
engafadas abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual. Las hipétesis
suponen una auténtica inexperiencia e ignorancia sexual de la victima que es
aprovechada por el autor, engafidndolas en relacién a la significacién sexual
del acto en que estan consintiendo.

En este orden de casos, cobra relevancia la entidad del engafo, vale
decir no puede tratarse de cualquier mentira facil de descubrir, sino que efec-
tivamente debe ser un engano bastante, que tenga cierta entidad y que sea
creible para la victima. Sin embargo, no pueden aplicarse sin mas las consi-
deraciones dogmadticas que se han desarrollado en relacién al engafio propio
de la estafa, ya que la indole de los bienes juridicos protegidos son distintos
y en este caso, se trata de victimas especialmente vulnerables por su minoria
de edad y particularmente, por su ausencia de conocimientos y experiencias
en el plano de la sexualidad.

De esta manera, la entidad del engafio deberd ser analizada no sélo
desde una perspectiva objetiva, sino que también subjetiva, tomando en con-
sideracion las especiales caracteristicas de estas victimas que, por supuesto,
deben haber sido conocidas por el agresor. S6lo de esta forma es dable tomar
en cuenta el comportamiento de la victima en la generacién del engao, a fin
de determinar si efectivamente este existio.

3. Intimidacién en el delito de violacion o abuso sexual

Esta modalidad comisiva concurre en nuestro ordenamiento juridico tra-
tandose de delitos de violacién y abuso sexual de personas mayores de 14
afnos. La cuestion debatida a este respecto es la entidad que debe tener la

coaccion para que califique la conducta como delito.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se encuentran divididas a este
respecto, entendiendo la mayoria que sélo existira intimidacion en los ca-
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sos en que concurra una amenaza de un mal grave contra la victima o sus
familiares mas cercanos, y siempre que tal amenaza sea seria y verosimil?’.

La posicion anterior puede criticarse, ya que se basa en consideracio-
nes mas bien objetivas y no toma en consideracién que hay victimas mds
resistentes y otras mas vulnerables. Por otro lado, esta posicion se centra en
la existencia de una amenaza y no considera casos en que la intimidacion
pueda alcanzarse sin necesidad de amenazas, sino que fundada por ejemplo
en el comportamiento permanentemente agresivo que tiene el sujeto respec-
to de su victima, en términos tales que la victima sabe que si no accede a
los requerimientos del agresor serd objeto de maltratos fisicos, siempre en el
entendido que el agresor conoce tal circunstancia y, por lo mismo, es plena-
mente consciente que la victima no actda voluntariamente?.

De esta manera lo importante sera entonces la entidad real de la amena-
za para la victima, su verdadera eficacia, en el entendido que le produce un
temor real®, y para ello deberan tomarse en consideracién no sélo las carac-
teristicas propias de la amenaza sino que también las condiciones especiales
de la victima. Si, en cambio, la amenaza no reviste la suficiente entidad para
producir intimidacion en la victima o, pese a revestirla, en el caso concreto
no ha intimidado a la victima, la que accede voluntariamente a la realizacién
del acto sexual, claramente no nos encontraremos ante la presencia de nin-
gun delito sexual®*.

¥ En este sentido, Contra Alvarado (Corte Suprema, 2003), Contra Mardones (Corte Su-
prema, 2004), Contra Aguirre (Corte Suprema, 2005).

2 En favor de un concepto amplio de intimidacién Ropricuez CoLtao (2001) p. 150. En
este sentido, Sentencia TOP de La Serena (9 agosto 2003), RUC 0200130656-4 en que el
caracter violento del padre, silenciar los hechos temiendo una represalia en contra de las
personas que la cuidaban y el desamparo de sus parientes fueron relevantes al momento
de dar por establecida la existencia de la intimidacién, atin cuando en la comision misma
del hecho no se hubiere proferido amenaza expresa; Sentencia TOP de La Serena (17
enero 2003), RUC 0200043504-2 en que los antecedentes penales del agresor vy, a raiz
de ellos, estimarlo capaz de tomar un cuchillo y matarla, fueron los elementos para con-
figurar la intimidacién definida como un concepto de cardcter eminentemente subjetivo y
Sentencia TOP de La Serena (22 marzo 2003), RUC 0200050551-2 en que se estimo que
el maltrato reiterado del padre a la madre y a la propia victima, como fundamento del
miedo que éste le infundia, era intimidacion que satisface los requisitos del tipo penal.

2 En este sentido, Sentencia del Tribunal Supremo espanol n° 27/2/91, ponente Diaz Pa-
los.

30 En este sentido, el Tribunal Supremo espafol Sentencia n° 6/10/90, ponente Montero
Fernandez-Cid, no considero que concurriera intimidacion en un caso en que el sujeto

124



ALGUNAS CONSIDERACIONES VICTIMODOGMATICAS

Por otro lado, tampoco existira un delito sexual en aquellos casos en que
la victima primero se niega y luego accede por decision propia y no forzada,
ya que ello incluso puede formar parte de un juego sexual.

4. Conducta provocadora de la victima

La utilizaciéon del término victima provocadora en materia de delitos
sexuales no debe prestarse a equivocos, en el sentido de creer que ello se
refiere a victimas que por su forma de vestirse o de andar provoquen la co-
mision de esta clase de delitos, ya que ello supone una actuacién prejuiciada
que atenta contra la libertad intrinseca de la persona. Asi, nadie puede dudar
que una agresién sexual serd siempre tal, esté la mujer completamente cu-
bierta, vestida con minifalda, escote o desnuda.

Los casos a que nos referimos mas bien son aquellos en que la victima
incita o propone directamente al sujeto mantener una relacién sexual y luego
justo antes de iniciarla o en el transcurso de la misma decide no continuar, lo
que lleva al sujeto a forzarla a mantenerla.

Desde un punto de vista victimodogmatico puede sostenerse en este
caso que la victima con su comportamiento ha contribuido a la lesién del
bien juridico, sin embargo en estos casos no puede dudarse que sigue exis-
tiendo un delito, ya que las personas siempre conservan su libertad de auto-
determinacion sexual y por lo tanto en cualquier momento podria revertirse
un consentimiento que inicialmente ha sido dado, sin que pueda influir en la
calificaciéon de la conducta el comportamiento privado de la victima?.

Otra cosa distinta e indesmentible es la dificultad probatoria que rodea
en general a esta clase de delitos y, con mayor razén, en supuestos como este
en que sera mas dificil probar la ausencia de consentimiento.

CONCLUSIONES

La consideracién del comportamiento de la victima en la génesis del
delito cobra cada dia mayor relevancia respecto de ciertos delitos Ilamados
de relacion, en que la victima es participante o contribuye a la consumacién
del mismo.

amenazaba a la victima con suicidarse si no mantenia relaciones sexuales con él.
31 En este sentido, Sentencia del Tribunal Supremo espafol n° 4924/91, y Contra Rojas
(Corte Suprema, 2005).
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Los planteamientos mds extremos de la victimodogmdtica apuntan al
establecimiento del principio de autorresponsabilidad en materia penal y
promueven una exclusion de la responsabilidad del autor en aquellos casos
en que la victima no ha adoptado medidas de resguardo o autoproteccién de
sus bienes juridicos. Una postura tan radical no puede ser compartida, sin
embargo tampoco puede ser indiferente al derecho penal el comportamiento
imprudente o doloso que ha tenido la victima.

En este sentido necesariamente deben ser considerados los planteamien-
tos victimodogmaticos y, de hecho, asi ocurre a través de distintas institu-
ciones del derecho penal e incluso més alld de las mismas por medio de su
aplicacién analdgica a casos en que ha tenido incidencia el comportamiento
victimal en la comisién del delito.

La aplicacién de planteamientos victimodogmaticos ha tenido buena
acogida a prop6sito de ciertos delitos patrimoniales, particularmente la estafa.
Sin embargo, se torna bastante mas discutible cuando se trata de delitos que
afectan bienes juridicos mucho mds sensibles como la integridad sexual.

Las caracteristicas de estos delitos y de las victimas de los mismos son
completamente distintos al resto de la criminalidad, de hecho desde el solo
punto de vista victimolégico las victimas de delitos sexuales constituyen el
paradigma de victimas vulnerables.

En todo caso ciertas hipétesis delictivas como el empleo de la intimida-
cién en la violacion o el abuso sexual o la utilizacién de engafio en el estupro
o el abuso pueden dar lugar al empleo de criterios victimodogmaticos a fin de
determinar la realidad del engano y de la intimidacién, siempre en el enten-
dido que para tales efectos deben considerarse las caracteristicas especiales
de estas victimas.
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LA INCUMBENCIA PROBATORIA’

Huco Muroz B.”

RESUMEN: El autor expone este trabajo en el 1¢ Encuentro de
la Maestria de Derecho Procesal, de la Universidad Nacional de
Rosario, Argentina, en el mes de agosto de 2009. Reflexiona acerca
de la incumbencia probatoria, como tépico relevante dentro de la
Teoria de la Prueba. Afirma que la actividad probatoria es de absolu-
ta incumbencia, obligacién, funcién, facultad y derecho disponible,
solamente de las partes, jamds descansa en la iniciativa del Juez. El
Juez solo debe resolver siguiendo las reglas del procedimiento pre-
viamente reglado en la ley de aquel proceso. Cuando el Magistrado
asume actividad probatoria, se transforma en parte y por tanto deja
de ser Juez. S6lo incumbe a las partes la iniciativa probatoria.

ABSTRACT: The author exposes this work in the 1° Procedural Law
Mastery Meeting, Universidad Nacional de Rosario-Argentina,
August 2009. He explores the evidential incumbency, as relevant
topic inside the Evidence Theory. It affirms that the evidential acti-
vity, it is of absolute incumbency, obligation, function, faculty and
available right, only for the parts, it never rests in the initiative of the

El presente articulo fue presentado durante el 1¢ Encuentro de la Maestria de Derecho
Procesal, de la Universidad Nacional de Rosario, Argentina, en el mes de Agosto de 2009,
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da a un estudio para ser publicada en esta Revista.
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131



Huco Muroz B.

Judge. The Judge just must resolve, following the rules of the proce-
dure before ruled in the law of that process. When the Justice assu-
mes evidential activity, it transforms partly and therefore he stops
being Judge.ez. The evidential initiative just belongs to the parts in
the process.

PALABRAS CLAVE: incumbencia probatoria — teoria de la prueba —
sistema procesal

KEY WORDS: evidentiary concern — evidence theory — procedural
system

“Si al momento de sentenciar, el Juez ignora a quién debe dar la

razén cuando se encuentra con versiones antagonicas entre si'y que han
sido esgrimidas acerca de un mismo hecho por ambas partes en litigio, es
menester proporcionarle legalmente reglas claras a las cuales debe sujetarse
en el supuesto de no lograr conviccién acerca de la primacia de una de las

versiones por sobre la otra”’

INTRODUCCION

La incumbencia probatoria, la incumbencia de la confirmacién, o para
otros la incumbencia de la prueba, tiene una sintonia, una estrecha relacién
con la prueba, la Teoria de la Prueba. Quien inicia un proceso, teniendo en
cuenta que debe probar sus alegaciones, que debe convencer con la bondad
y veracidad de sus argumentos, ademds debe enervar las de la contraparte,
por lo que ha de partir en primer lugar fundandose en el material factico y
probatorio que se encuentra bajo su control.

Pero aquella parte con frecuencia ha de remitirse al soporte probatorio
que pertenece a la esfera del adversario o incluso la de un tercero. El conflicto

No se crea que son propias estas palabras, de ninguna manera, son la manifestacién mas
genuina de la Teoria General del Proceso, de nuestro Maestro Adolfo Alvarado Velloso
(2008), el cual logra una importante convocatoria en torno al Proceso, al Estudio del De-
recho Procesal, a la Academia, a la amistad y que estoy cierto, solo es la proyeccién del
dltimo encuentro en Azul, que correspondié al X Congreso Argentino, ya Congreso Inter-
nacional de Derecho Procesal garantista. Espero por cierto que este encuentro, contindie y
se prolongue mas alla de sus lineamientos postulados en la convocatoria por el Maestro.
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entre el interés de la parte procesal para el esclarecimiento de aquello respec-
to de lo cual tiene la carga de alegar y probar, versus los intereses enfrentados
de la contraparte y terceros puede resolverse de dos maneras fundamental-
mente: 0 no exponen su esfera privada a negocios en un proceso, o son suje-
tos a una carga o deber al servicio de intereses ajenos. Una alternativa es no
afectar en lo posible a la contraparte o al tercero, debiéndose remitir la parte
del proceso a su propio material procesal, pudiendo perturbar al adversario
o0 a un tercero s6lo excepcionalmente. La otra alternativa es imponer la carga
plenamente en ambos puntos de partida, y sélo establece excepciones el
sentido de fundamentos plausibles justificados para no prestar colaboracion.
El Cédigo Procesal Civil Aleman, la Zivilprozessordnung alemana conocida
como ZPO, en espanol, la Ordenanza sobre el proceso civil, plantea el ana-
lisis de las obligaciones probatorias en este orden de ideas, a partir de la idea
de su estructura inicial, como lo establecieron las leyes del Imperio, y que por
lo tanto razona en una solucién cuya finalidad es, en lo posible, no perturbar
a la contraparte o a terceros, vale decir, la obligacién probatoria es resorte de
la propia parte.?

Como cuestion previa, me parece absolutamente necesario, y por demas
pertinente, dedicar algunas lineas y afanes a recordar brevemente de qué ha-
blamos cuando nos referimos a los medios de prueba, al objeto de la prueba
y a qué es la prueba propiamente tal, entendiendo para estos efectos, como
medios de prueba, a aquellos instrumentos, aquellas herramientas, que el or-
denamiento procesal nos ofrece para llevar a cabo la actividad confirmatoria,
en mi pais llamada actividad probatoria; hablamos de los medios de prueba
clasicos, a saber, la prueba testimonial, la documental, la pericial, la confe-
sional o absolucién de posiciones, las presunciones, la inspeccién personal
del tribunal, la prueba electrénica, etc.

El objeto de prueba son aquellos hechos que deben ser probados ante el
Tribunal. Son, para alguna parte de la Doctrina y definiendo el objeto de la
prueba de manera aliin mas precisa, la acreditacién de las afirmaciones que
las partes han formulado acerca de los hechos que se discuten en el proceso,
es aquello precisamente lo que las partes deben probar.

Las leyes procedimentales de nuestros respectivos paises lo definen sefia-
lando que el juez recibird la causa a prueba siempre que se hayan alegado he-
chos conducentes acerca de los cuales no hubiese conformidad entre las par-
tes. En Chile se “habla” de hechos controvertidos, sustanciales y pertinentes,
todo lo cual se refleja en la dictacién de una sentencia interlocutoria conocida

2 Stlirner (2008) p. 380.
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impropiamente como Auto de prueba y que fija los hechos, “los puntos”,
acerca de los cuales las partes deberan dedicar sus afanes confirmatorios.

En el lenguaje forense se designa esta combinacién con la férmula de he-
chos conducentes y controvertidos. Y son hechos conducentes todos aquellos
que resultan relevantes, mediata o inmediatamente, para la resolucion del
pleito y seran luego hechos controvertidos, aquellos respecto de los cuales no
hay equivalencia entre las afirmaciones de las partes; los que una parte niega
respecto de las afirmaciones de la otra.

Existe, en consecuencia, una absoluta incongruencia, entre lo afirmado
por una parte y lo negado por la otra, contraria al interior del proceso.

Ademds de ese supuesto, existen otros casos en los que es necesaria la
confirmacion, en que debe rendirse prueba para lograr la conviccién del sen-
tenciador, y esto ain cuando en vez de controversia hubiere acuerdo entre las
partes. Ello sucede con los denominados hechos de demostracién necesaria,
que son aquellos hechos vinculados en algin punto o alguna situacion rela-
tiva al orden publico. Ello no debe confundirse con los denominados hechos
publicos y notorios, que son de conocimiento de toda la comunidad, cierta-
mente del Juez y también de las partes; en aquellas hipétesis, no se requiera
siquiera la posibilidad de prueba por las partes.

En este breve trabajo me haré acompanar ademas por las lecciones de
varios connotados procesalistas. Parto desde ya por las lecciones del Profesor
Hernando Devis EcHanDIA, el cual en su Compendio de Prueba Judicial, abor-
da éste y otros topicos relevantes en la materia de la prueba.

Aunque resulte obvio a estas alturas, en todos los estudios o en el avance
de los estudios particulares de todos los asistentes a este encuentro me ha pa-
recido relevante, pero no por ello no eludible, sefialar o quizas reiterar que la
actividad probatoria es de absoluta incumbencia, obligacién, funcién, facul-
tad y derecho disponible solamente de las partes, jamds descansa ni menos
descansara en la iniciativa del Juez.

Aquel Juez que con la excusa impropia de buscar la verdad, o abusando
de la moraleja social de la justicia del pobre o del débil, hace que un Juez,
pretenda probar, pretenda ordenar prueba o crea necesario o un imperati-
vo de justicia provocar la actividad procesal de las partes, aquél funciona-
rio publico cuando incurre en aquella conducta indeseable estd vulnerando
la esencia misma de su funcién, de su propia actividad. El Juez solo debe
resolver siguiendo las reglas del procedimiento previamente reglado en la
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ley de aquel proceso. Cuando el Magistrado asume actividad probatoria, se
transforma en parte y por tanto deja de ser Juez.

En la primaria labor del Juez, de distinguir en su azarosa labor, lo rele-
vante de lo insignificante debe identificar cudles son los hechos que tienen
relevancia en la controversia planteada por las partes; qué hechos, afirmados
por cada una de las partes, han sido controvertidos y cudles no, y cierta-
mente en algunos casos, no empero lo anterior, cudles igualmente requieren
confirmacion.

Este andlisis del Juez arroja como resultado un conjunto de hechos que
conforman el objeto de prueba (lo que se debe probar en ese pleito). Devis
Echandia sostiene que con frecuencia se confunde el objeto de la prueba con
el tema de la prueba. Sefala que, cuando algunos autores sostienen que el
objeto de la prueba son los hechos controvertidos y negados en un proceso
y mas ampliamente, los no aceptados, confunden el concepto de objeto con
el de necesidad o tema de la prueba, pues la circunstancia de que un hecho
determinado no necesita prueba en un proceso no significa que ese hecho no
pueda ser objeto de prueba judicial. De alli que objeto de prueba sea todo
aquello que pueda ser susceptible de demostracién histérica.?

Todo este breve desarrollo sobre la prueba judicial aspiro, servird para
poder entender cudles son los aspectos involucrados en el tema de la per-
tinencia y qué es lo que falla cuando erramos en la determinaciéon de la
pertinencia.

I. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL CONCEPTO DE INCUMBEN-
CIA PROBATORIA

Las definiciones que sobre el punto brinda la doctrina distan de ser ho-
mogéneas y lo mismo sucede con los ejemplos que suelen acompanarlas.
Sabemos ya del fenémeno de la multivocidad de los conceptos, lo cual pro-
duce ciertamente inexactitud, cosa que trataremos de colaborar en resolver
al menos en relacién a la incumbencia. Precisamente es alli donde comienza
a vislumbrarse cierta oscuridad en el tema, en razén de que, lo que para al-
gunos es un supuesto de impertinencia, para otros lo es de inadmisibilidad,
o bien, se indica que en ciertos casos la impertinencia es un supuesto de
inadmisibilidad.

3 Devis (2000) p. 74. Tanto Devis Echandia como Alvarado Velloso, se refieren a ello como
tema o necesidad de prueba
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Todo ello, no colabora a tener una visioén clara sobre estos aspectos de
la prueba. No solo de la pertinencia, sino también de las restantes nociones
que se entremezclan.

Analicemos escuetamente lo que piensa alguna parte de la Doctrina en
este tema. Para el Maestro Juan MoNTERO ArOCA la pertinencia de la prueba
estd, no tanto al medio de prueba en si mismo, considerado y entendido
como actividad, sino que en cuanto al hecho que pretende probarse con el
medio de prueba concreto.

Es preciso que ese hecho tenga relacién con el objeto del proceso o,
por lo menos, con el objeto del debate. Para MoNTERO AROCA, la pertinencia
atiende al hecho que se fija como objeto de la prueba, en relacién con las
afirmaciones que se hicieron por las partes en su momento, y puede llevar a
la no admision de los medios de prueba que se propongan.*

De alli que deberan ser inadmisibles los siguientes;

1) Los medios de prueba que se dirijan a probar hechos que no fueron
afirmados por las partes en los actos de alegacién. En Chile, aquellas
afirmaciones contenidas en las piezas escritas denominadas escritos de
demanda, contestacion, réplica y diplica;

2) Los medios de prueba que se propongan con el fin de de probar hechos
que no afectan al posible contenido del fallo de la sentencia; lo que la
jurisprudencia suele expresar diciendo que los hechos objeto de la prue-
ba han de ser fundamentales, esenciales, relevantes, influyentes; vy,

3) La pertinencia de los medios de prueba ha de ponerse, en relacién con
los hechos cuya verificacién no esta permitida por la ley. Los supuestos
de exclusion de hechos no son numerosos, pero si son complejos.®

Coincide con él Devis EcHAaNDIA, al afirmar que la pertinencia contempla
la relacién que el hecho por probar puede tener con el litigio o la materia
del proceso de jurisdiccién voluntaria o de la investigacién penal, o con el
incidente si fuere el caso.

4 Montero (sine data).
5> Obijeto de prueba para Montero es el tema o necesidad de prueba para Devis Echandia y
Alvarado Velloso.
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A su turno, otros autores como Fassi y MAURINO, en cambio, expresan que
la pertinencia de la prueba es la adecuacion entre los datos que ésta tiende a
proporcionar y los hechos sobre los que versa el objeto probatorio. Es decir,
una relacion légica o juridica entre el hecho y el medio por probar.®Y advier-
ten que no debe confundirse el concepto de pertinencia de la prueba, con
el de hecho pertinente. De igual modo, Rolan Arazi ha distinguido la perti-
nencia de los hechos, de la pertinencia de la prueba. En los dos supuestos se
quiere significar que se trata de medios idéneos para lograr el fin perseguido.
En el caso de los hechos, que ellos sirvan para justificar la pretensién o defen-
sa propuestas por las partes.” En cuanto a la prueba, es pertinente cuando se
refiere a hechos que han sido develados por las partes en sus escritos respec-
tivos; de no ser asi la prueba no conducird a ningun resultado valioso, ya que
el juez no puede tener en cuenta hechos que no han sido alegados.

La prueba, por tanto, resulta del todo inadmisible cuando fuere mani-
fiestamente improcedente o superflua, o meramente dilatoria, como la que
procura acreditar hechos cuya investigacion estd prohibida por la ley, o que
estan exentos de prueba. También es inadmisible la prueba ofrecida fuera
del plazo legal. La prueba impertinente o inadmisible puede ser desestimada
por el juez en el momento de ser ofrecida, impidiendo su produccién. Pero
esta facultad judicial debe usarse con suma prudencia, ya que muchas veces
la importancia de la prueba surge cuando ésta se ha producido. En mi pafs,
y ruego se me excuse por la itinerante referencia a mi propia experiencia,
suceden cosas graves, de las cuales debemos hacernos cargo, como movi-
miento, como Doctrina, pues en pro de una demagogica justicia, estamos
en un creciente proceso de dotar nuevamente de facultades a los jueces en
materias tan importantes como sensibles, como son los procedimientos del
Derecho de Familia, del Derecho Laboral y ahora, con intentos regresivos
en el proyecto de Reforma al Cédigo de Procedimiento Civil, en trabajo de
creacion legislativo.

Solo una muestra de lo afirmado. En el Cédigo del Trabajo actual se
senala en su articulo 453; “4) El juez resolvera fundadamente en el acto (se
refiere al desarrollo de la Audiencia Preparatoria), sobre la pertinencia de la
prueba ofrecida por las partes, pudiendo valerse de todas aquellas regula-
das en la ley. Las partes podran también ofrecer cualquier otro elemento de
conviccion que, a juicio del tribunal, fuese pertinente. Sélo se admitiran las
pruebas que tengan relacion directa con el asunto sometido al conocimiento
del tribunal y siempre que sean necesarias para su resolucion.”

6 Ferndandez (2007).
7 Arazi (1988).
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Tenemos en Chile, en el procedimiento laboral, un Juez Justiciero que
busca la verdad de los hechos y que “puede valerse” de las pruebas, y las
partes “podran también” ofrecer cualquier otro elemento de conviccién, me-
dios de prueba, que, a juicio del Tribunal, fuesen pertinentes. Esta exquisita
calidad procesal del Juez Laboral se ensalza ademds con el hecho de que la
resoluciéon que dicta sobre la pertinencia de la prueba la hace en una au-
diencia oral, y aquella resolucién no es susceptible de control por el superior
jerarquico.

Agrega el Maestro Alvarado Velloso que la prueba que versa sobre un
hecho que interesa para la soluciéon del litigio es pertinente; en consecuencia,
serd prueba impertinente, si no es una prueba conducente a la solucién del
conflicto; de alli que el Maestro explique que, por pertinencia, debe enten-
derse la adecuacién entre los datos que la prueba tiende a proporcionar y los
hechos que se intentan probar.®

Es una suerte de congruencia al interior de la teoria de la prueba.® Para
el Maestro ALvaraDO, el concepto de impertinencia incluye también aquellas
pruebas mediante las cuales se intenta demostrar la existencia de un hecho
admitido (es decir no controvertido) o inconducente para la resolucién del
litigio.

El Profesor Victor De SaNTO, en cambio, sefala, a su turno, que la perti-
nencia es uno de los requisitos de fondo de la prueba, en tanto ésta tendria
requisitos de fondo y forma. Los primeros se refieren al contenido del medio
probatorio, lo que él relata o sefala, y ello lo hace presente al juez'. La per-
tinencia, por tanto, se vincula con la adecuacién entre los datos que la parte
tiende a proporcionar y los hechos sobre los que versa el objeto probatorio.
Para este autor, la conducencia y la pertinencia del medio se examinan pre-
viamente a su aceptaciéon u ordenamiento por el juez, pero en el momento
de valorar ese medio para dictar sentencia, debe revisarlas nuevamente para
negarle mérito o valor a la prueba.

En tal sentido, guarda un nexo muy préximo con la idoneidad del acto,
es decir, que la prueba que se pretende producir debe tender a la demostra-
cién de los hechos que efectivamente deban ser probados. Desde esta pers-
pectiva, serdn impertinentes en consecuencia, todos aquellos medios dirigi-
dos a esclarecer hechos que se encuentran no controvertidos.

8 Alvarado (2008) pp. 28 y ss.
°  Alvarado (1982) pp. 168-170.
% De Santo (1982) p. 670.

138



LA INCUMBENCIA PROBATORIA

De lo anterior, por tanto, a contrario sensu, aquellos hechos que no han
sido controvertidos o que resulten como inconducentes para resolver el pleito
son potencialmente inaptos para provocar la actividad demostrativa.

De la simple revision de las opiniones consignadas precedentemente, se
advierte con evidencia indesmentible, la heterogeneidad que existe respecto
del contenido que se le asigna al término pertinencia. Definirlo minimamente
nos ayudard a darnos cuenta de cudl es el momento en que corresponde su
control jurisdiccional.

I1. OTROS CONCEPTOS VINCULADOS

LiNo PaLAcio y ALVARADO VELLOSO sostienen que la admisibilidad se vincula
con la legalidad (posibilidad juridica) del medio propuesto para producirla,
o con el tiempo o la forma de su ofrecimiento o agregacién. La pertinencia
tiene en consecuencia dos aspectos.

El primero consiste en la adecuacién entre los datos que la prueba tien-
de a proporcionar y los hechos sobre los que versa su objeto, dicho de otro
modo, la relacién causal entre medio de prueba y el hecho afirmado." El se-
gundo aspecto viene dado por lo que los ya referidos MoNTERO AROCA y DEVIS
EcHANDIA indicaban y es que la pertinencia tiene mdas que ver con el vinculo
existente entre los hechos que se intentan probar y el objeto del litigio o de
debate que con la adecuacién de medio a objeto de prueba.

Como por lo tanto existen dos facetas de pertinencia, es menester tener
claro que también existiran diversas facetas de la impertinencia, como si se
tratara de dos caras de la misma moneda. Por ultimo, respecto de la atendibi-
lidad™, puede apuntarse que concierne a la eficacia de la prueba para crear,
y de alli que debe resultar, entonces, como la conviccién del juez sobre la
existencia o inexistencia de los hechos alegados por las partes.

Me parece importante ademas agregar alguna nocién al concepto de
carga como fenémeno probatorio. Por ello, y siguiendo a GoLpscHmipT la de-
fino como aquella necesidad de una actuacion de parte, para prevenir un
perjuicio procesal y una sentencia desfavorable. Entonces, una carga proce-
sal puede definirse como un imperativo del propio interés, frente al cual no
existe un derecho del adversario o del Estado, sino una estrecha relacién de
cargas procesales y de posibilidades de las partes, es decir, “...Jos derechos

"' Palacio y Alvarado (1994) p. 56.
2 Idem., p. 57.
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procesales de la misma parte, porque cada posibilidad impone a la parte la
carga de aprovechar la posibilidad al objeto de prevenir su pérdida”. Asi pues,
hay una carga, no un deber, de fundamentar la demanda, de probar, de com-
parecer, de contestar, de recurrir, etcétera.”

Para el Dr. Eduardo Couturg, la nocién de carga tiene una diversa deno-
minacién: “...es una situacion juridica de realizacion facultativa, normalmen-
te establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae aparejada una
consecuencia gravosa para él”."

Respecto de los medios de prueba, resulta apropiado, entonces, reto-
mar su conceptualizacion, de forma tal que podemos sefalar que se acude
a su definicion como los procedimientos establecidos por la ley, o admitidos
por la jurisprudencia, para introducir validamente al proceso el elemento de
prueba. Por regla general, los c6digos procesales de todos los estados regu-
lan minuciosamente esos tramites, estableciendo requisitos y plazos, que son
distintos segtin el medio de que se trate (sea éste testimonial, confesional,
pericial, etc.). Me parece relevante en todo caso sefialar que no todos los
medios de prueba han estado siempre legislados y algunos de ellos, antes
de ser regulados por la ley, fueron admitidos por la jurisprudencia (tal es el
caso, por ejemplo en la Argentina, de la Ilamada prueba informativa que fue
aceptada y reglada por la jurisprudencia antes de ser legalmente incorporada
a los cédigos de procedimientos).

Con el correr de los tiempos, el nimero y tipo de medios de prueba se
han ampliado notablemente en virtud de los avances técnicos y cientificos,
al extremo que el articulo 202 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Cérdoba (Argentina) regula el llamado medio de prueba inno-
minado, disponiendo que cuando se ofreciere un medio de prueba idéneo
y pertinente no previsto de modo expreso por la ley, el tribunal establecera
la forma de diligenciarlo, usando el procedimiento determinado para otras
pruebas que fueren analégicamente aplicables, de manera que es admisible
cualquier medio de prueba idéneo y pertinente, con lo que ha perdido vigen-
cia la vieja discusién acerca de si los legislados constituian, o no, un numerus
clausus.

En mi pais en el Cédigo del Trabajo en su articulo 454 N° 8): “Cuando
se rinda prueba que no esté expresamente regulada en la ley, el tribunal de-
terminard la forma de su incorporacion al juicio, adecudndola, en lo posible,

13 Goldschmidt (1961) pp. 91 y ss.
4 Couture (1978) p. 240

140



LA INCUMBENCIA PROBATORIA

al medio de prueba mds analogo”. Ello en la practica implica una suerte de
medio de prueba en blanco, pues permite al Juez, declarada la pertinencia y
necesariedad del medio de prueba y no ajustdndose el indicio o el elemento
de conviccién en cuestién a ninguno de los medios establecidos en el listado
taxativo de la legislacion procedimental, incluso se faculta al Juez para que
sea adecuador normativo y ademas colegislador, sin control alguno de la le-
galidad de su actuar ni de sus pretensiones personales.

En la legislacion chilena estd regulado perentoriamente ademds, a quién
le incumbe la obligacién de probar. La norma estd consagrada de manera pe-
rentoria en nuestro Codigo Civil, en su articulo 1698, a propésito de “la prue-
ba de las obligaciones”. La citada norma dispone que: “incumbe la prueba de
las obligaciones o su extincion a quien alega éstas o aquellas”. Comentarios
adicionales respecto de quién debe probar, creo estan demas.

No obstante ello, avancemos en un nuevo andlisis. Segun el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua espanola, incumbencia significa “obliga-
cion y cargo de hacer alguna cosa”. La actividad probatoria es cumplida por
los sujetos procesales. Esta actividad es compleja y se desarrolla en dos mo-
mentos: el primero practico y el segundo critico. En consecuencia, debemos
analizar cudl es la tarea que le compete a cada uno de los sujetos esenciales,
esto es, qué le incumbe realizar en cada uno de estos momentos a cada uno
de ellos.

El momento préctico esta constituido en 1¢ lugar por la actividad que
deben cumplir las partes, pues es a ellas a quienes les compete seleccionar y
proponer al juzgador los medios de prueba de los que han de valerse. Esta es
la demostracién mas palmaria de que la actividad probatoria es de parte, pues
son las partes las que optan, escogen, elijen, qué, cudles y cémo pretender
probarle al Juez. Esta afirmacién se sustenta en tres razones fundamentales:

a) En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el juez no puede tener en
cuenta en su fallo un hecho que no haya sido afirmado por alguna de
las partes y cuya prueba no se encuentre validamente incorporada al
proceso;

b) En segundo lugar, en un sistema procesal que se ajuste a las garantias
constitucionales resulta inadmisible que el magistrado incorpore oficio-
samente al proceso elementos probatorios, porque vulnera el principio
de igualdad ante la ley provocando un desequilibrio entre las partes
favoreciendo a una de ellas al ordenar el diligenciamiento de medios
probatorios y la agregacion de los elementos de prueba obtenidos, que
ninguna de aquellas propuso; y
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c) En tercer lugar, quiebra el principio de imparcialidad del juzgador toda
vez que, antes de la oportunidad procesal debida, adelanta opinién
acerca de la trascendencia que le adjudica a determinado hecho, desde
el momento en que estima que debe producirse alguna prueba a su res-
pecto, no obstante la actitud de la parte a quien eventualmente puede
favorecer, que no propuso ningin medio probatorio por no considerarlo
necesario o por desconocimiento.

De lo dicho precedentemente, en cualquiera de los dos casos antedichos
respecto de la actividad probatoria de las partes, su conducta o a veces au-
sencia de conducta, no puede jamas ser suplida oficiosamente por el juez. La
actividad de las partes como tales, siempre serd simple y ciertamente también
puesto que seran ellas las que propondrdn o deberdn proponer al juez los
medios de prueba que estime necesarios, sin la intervencion de la otra ni por
cierto tampoco con la intervencién del 6rgano jurisdiccional.

Existe en la fase practica de la actividad probatoria un segundo momento
y que le corresponde realizarla al juez, quien debera pronunciarse acerca de
la admisibilidad de los medios propuestos y ordenar los tramites necesarios
a los fines de su produccién e incorporacién valida, como por ejemplo, fijar
el dia y la hora de las audiencia en que se procedera a recibir las declaracio-
nes de los testigos propuestos y ordenar se practiquen las notificaciones que
correspondan. Esto es lo que hoy impera en mi pais, y entiendo que también
en parte de la legislaciéon de la Argentina, al menos en el sistema procesal
vigente en la Provincia de Cérdoba. Es mas aun, el Juez no puede dejar de ad-
mitir ningin medio de prueba ofrecido oportunamente por las partes, incluso
aln cuando se refieran a hechos no alegados o expresados por las partes en
los escritos respectivos, salvo por cierto aquellos que deben ser deferidos
por defectos formales, cuando por ejemplo se provoca la prueba de manera
extempordnea, o sin cumplir los requisitos exigidos por la ley o por tratarse
de un medio prohibido por la ley para la acreditacién de un hecho especi-
fico o una obligaciéon de determinada especie, como sucede en mi pais, en
que la prueba del dominio de un inmueble, no puede practicarse sino con la
pertinente inscripcién marginal del titulo en el Conservador de Bienes Raices
donde se encuentra el inmueble, por lo que expresamente esta prohibido
pretender probarlo por testigos; y también a via de ejemplo, en los casos de
la confesion respecto de las causales subjetivas invocadas en un juicio por
divorcio vincular en la Argentina.

Dentro de la actividad probatoria, surge entonces un tercer momento,
pero ahora de cardcter complejo y plural. Es aquella fase en la que corres-
ponde la produccién e incorporacion definitiva de los elementos de prue-
ba al proceso. En esta fase serd necesario se deban haber practicado las
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notificaciones necesarias, deberan remitirse, enviarse, despacharse o librarse
los oficios del caso, deberan disponerse la incorporacién de documentos,
deberd procederse a designar los peritos que rednan las habilidades propias
de la naturaleza del informa técnico requerido, deberan en presencia del Juez
realizarse las audiencias designadas y ciertamente deberan recepcionarse las
declaraciones de los testigos, las declaraciones de las partes, en las absolu-
ciones de posiciones provocadas, etcétera; Ciertamente, es una fase compleja
y dindmica dentro de la actividad probatoria, la cual supone la realizacién
de un conjunto de actos juridico procesales, y ademds tiene el cardcter de
plural porque intervienen los sujetos esenciales tanto el juez como las partes,
y ademds, deben hacerlo o concurrir los auxiliares del juez y también los su-
jetos eventuales en algunas oportunidades simultdneamente, tales como los
testigos y los peritos.

Por dltimo y en cuarto lugar, surge aquella fase constituida por la incor-
poracién definitiva de los elementos de prueba validamente colectados, en
Chile diriamos validamente obtenidos, producidos y agregados legalmente al
proceso, mediante los medios propuestos, con lo que concluye el momento
practico, dando paso al momento critico.

Solo a partir de estas cuatro fases descritas dentro de la etapa practica,
se llega a la segunda etapa general, la critica. Sin perjuicio de todas las con-
sideraciones que ya hemos expresado, es esperable que se hayan respetado
en las actuaciones o fases anteriores las garantias elementales, minimas de
estandar que nos permitan correccién con las reglas del debido proceso, cui-
dando que ambas partes hayan tenido la oportunidad procesal de controlar la
validez formal de la sustanciacién de la propia prueba y también y quizas si
especialmente, o principalmente la de la prueba de la parte contraria, man-
teniendo o debiendo mantener el Juez en todo momento el equilibrio entre
ellas, al darles la posibilidad de impugnar aquella que estimen no se ajusta
al imperativo legal. Especialmente acerca de la legalidad o ritualidad en la
produccion o en la obtencién de la prueba aportada, surge la imprescindible
revision y control acerca de la legalidad de la prueba aportada, conocida
como la Teoria de la Prueba llicita, tema apasionante en si mismo, pero que
escapa a los alcances y objetivos de este breve trabajo, motivo por el cual,
asumimos solo didacticamente, que toda la prueba aportada en este andlisis
lo ha sido sin vulnerar garantia alguna de ninguna persona y que no se ha
conculcado ninguna garantia de la Carta Fundamental del pais respectivo,
que tenga como necesaria consecuencia la declaracién judicial de ilicitud de
aquel medio probatorio.

De todo lo expuesto en anteriores pdrrafos, resulta obvio y evidente,
que le estd absolutamente vedado al juez ordenar oficiosamente —de oficio
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se dirfa en Chile- la sustanciacién o la produccién de medios de prueba; sélo
incumbe a las partes la iniciativa probatoria.

Dentro de la actividad probatoria esta también el denominado momento
critico, el cual para una mas facil comprension de su contenido y caracte-
risticas, puede ser dividido en dos instantes. Un primer instante, siguiendo
a CLariA Owmepo, denominaremos como la etapa discusoria del proceso, en
el cual la actividad procesal incumbe necesariamente a las partes, ya que
es la oportunidad procesal para que aquellas analicen la prueba colectada,
poniendo el acento cada una de ellas en la que le resulte favorable y desva-
lorizando la que le es adversa, argumentando de manera tal de convencer
al juez de la razén que le asiste y de dejar en evidencia la desvergiienza
procesal de la contraria y, consecuentemente, obtener una sentencia favora-
ble. Se trata, por tanto, de una actividad simple e individual que cada parte
realiza independientemente de la otra. Vale la pena precisar que en rigor de
verdad, la actividad de las partes no se limita al analisis y valoracién de la
prueba ya que si asi fuera, esta etapa no tendria sentido en un proceso en el
que no se hubiera producido prueba por ser un litigio de puro derecho sino
que, ademas, desarrollan toda una serie de argumentos juridicos, elaborando
interpretaciones de las normas acompanadas por citas doctrinarias de autores
de prestigio que sostienen opiniones similares a la propia, y de jurisprudencia
en las que su posicion ha encontrado favorable apreciacion. En este instante,
la dnica actividad que le compete al juez es recibir los escritos pertinentes, si
se trata como hoy atn es en Chile, de un sistema procesal en que predomina
la escrituracién, o no admitirlos si fueren extemporaneos o contuviesen algin
error formal, como por ejemplo, la falta de firma de la parte o de su mandata-
rio o; fijar audiencia, comunicarla a las partes y recibir los alegatos orales, si
se trata de un sistema predominantemente oral. Se trata, Gnicamente, de una
actividad que hace ordenar el debate, o sea el Juez, es un Director formal del
debate ante él. Un segundo instante, siguiendo nuevamente a CLARIA OLMEDO,
puede denomindrsele como la etapa valorativa y decisoria; esta etapa com-
pete exclusivamente al juez y en ella el juzgador analiza la prueba recibida,
la prueba que las partes le han rendido, la prueba colectada, y luego de su
andlisis obtiene conclusiones acerca de los hechos invocados por las partes
como fundamento de sus respectivas pretensiones, y en definitiva pronuncia
su decision de caracter condenatoria o absolutoria, segtn corresponda.'

Supone, en consecuencia, la previa valoracion de la prueba producida
en el proceso y s6lo puede extraerse, por tanto, del contenido de la senten-
cia. COUTURE, a su turno, coloca a la conducencia dentro del concepto de

1 CLARIA OLMEDO Jorge (1.988) p. 75 y ss.
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admisibilidad porque entiende que ésta se refiere a la idoneidad de un medio
determinado para acreditar un hecho.

Una prueba puede ser inconducente pero declararse admisible (por
ejemplo el testimonio de un testigo interesado por tener un vinculo de de-
pendencia respecto de la parte que lo presenta a declarar); pero no es posi-
ble observar una prueba inadmisible que sea conducente. De alli entonces,
que, la conducencia se diferencia de la pertinencia porque ésta contempla la
relaciéon que el hecho por probar puede tener con el litigio o la materia del
proceso, mientras que la conducencia se traduce en la aptitud para generar
convencimiento.

El hecho de que sobre un mismo fenémeno existan diversas concepcio-
nes parece algo que se produce con mucha frecuencia en el Derecho. Ya en
aula el Maestro ALvaraDO VELLOSO siempre nos ha recalcado que la multivoci-
dad de algunos términos conduce a la equivocidad de los conceptos y debo
decir que el Maestro, tiene toda la razén, acd el discipulo reafirma al Maestro,
lo que puede parecer como toda una impropiedad o un alarde de compara-
cién; de ninguna manera; esta conclusién solo surge como una consecuencia
del desarrollo l6gico del analisis.

La idea nos parece es que se intente analizar en profundidad el concep-
to, y de alli que es légico pensar que cuanto mas se investigue la cuestion,
mejor serd. Pero esto que debe suceder en el resto de las ciencias, a nosotros,
los abogados, pareciera que nos complica atin mas el panorama. Solo a titulo
de ejemplo, debo reconocer que en mi particular caso, luego de iniciar en
este tema, a proposito de la preparacién de este trabajo para el Encuentro de
Maestrandos, y de consultar solo algunas obras y adentrarme en el andlisis de
algunos autores, debo reconocer que estoy apenas en el punto de partida. Por
elloy, aspirando nuevamente a ser un modesto aporte el debate y estudio, en
mas, adopto una de todas las definiciones que se han descrito y analizado
anteriormente.

11l. ENFOQUES FINALES

La pertinencia es uno entre varios, de los aspectos de la prueba y que po-
see dos matices: 1) la adecuacién de medio de prueba al objeto de la prueba
y, 2) la vinculacién entre el hecho que se prueba y el objeto del litigio.

Para poder razonar de como es eso que la adecuacion de medio a objeto
de prueba, me parece debe hacerse un estudio comparativo con la adecua-
cién de medio a fin que conlleva la idea de razonabilidad. Si esa adecuacién
es defectuosa o inexistente, estamos frente a un supuesto de impertinencia.
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Por otra parte, advertimos que la atendibilidad, a la que ya me referi
precedentemente, puede entenderse como es la aptitud que tiene o resulta
acerca de la prueba y que permite formar la conviccién del juez. No segui-
ré en este razonar a los autores citados, en cuanto a la admisibilidad y sus
presupuestos. Este término, la atendibilidad, de ordinario, se relaciona con
otro concepto formal y de exigibilidad, me refiero a la legalidad, también
obviamente relacionados con la oportunidad y la formalidad del ofrecimiento
probatorio. Dentro de la legalidad es posible englobar a la oportunidad y a
la formalidad por cuanto, aquellos dos elementos, son regulados por el orde-
namiento procesal de cada legislacién procesal. Por ello, es que siempre que
una parte litigante, ofrezca una prueba de manera intempestiva, o lo hace sin
respetar las formalidades requeridas por la ley adjetiva (v.g. ofrecer la prueba
pericial sin indicar especialidad o puntos a peritar), la prueba es, debe y sera
ilegal.

En una segunda reflexion final, como ya se dijo anteriormente, existen
dos supuestos de impertinencia. En un primer caso, el vicio que genera la im-
pertinencia se produce precisamente en el medio de prueba especifico y que
la parte pretende aportar al proceso, producir en él, y en el segundo caso, el
vicio recaerd en el objeto de prueba. El primer supuesto se presentard cuando
el medio de prueba elegido para pretender la acreditacién de un determinado
hecho, esto es el objeto de la prueba, sea precisamente un medio inadecuado
para cumplir con ese fin; por ejemplo si se pretendiera probar la existencia
de una obligacién que debe constar en un principio de prueba por escrito, a
través de una prueba testimonial.

El segundo supuesto de impertinencia se exterioriza a partir de un hecho
que intenta probarse: aunque fuere acreditado, no presenta una valoracién
trascendente con la resolucién del conflicto. Este segundo supuesto es deno-
minado por ALvaraDO VELLOSO como la inconducencia. Recuérdese, que solo
son objeto de prueba los hechos conducentes y controvertidos. Por tanto, si
estamos ante un hecho que no es conducente o que no es controvertido, por
mas que el medio de prueba sea adecuado para acreditarlo, la prueba que se
rinda sobre él también serd impertinente.®

En este caso, lo relevante, no es que el medio de prueba no sea el apro-
piado sino que, aln siéndolo, el hecho es ajeno a lo que debe probarse en el
juicio, es decir, al objeto concreto de prueba. Es una prueba inoficiosa, estd
demas, no tiene sentido, es indtil, inocua, irrelevante.

' ALVARADO (2007) p. 170.
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En tercer lugar, en esta fase de andlisis finales, se presenta la problemé-
tica de determinar acerca de cuadl es el momento oportuno, para proceder a
la realizacion del control del Juez, acerca de la pertinencia de la prueba. Y
en este tema, luego de la revision de alguna literatura especifica, me parece
pueden resumirse a dos teorias o posturas.

La primera de ellas, postula que el juez debe razonar, resolver y hacer un
verdadero juicio valdrico, Gdnicamente en el momento mismo en que procede
a la dictacion de la sentencia. Esta postura obvio que parte de la premisa que
el Juez, recibird toda la prueba que las partes quieran rendirle y ofrecerle,
sean éstas pertinentes e impertinentes, las cuales solo serdn asi calificadas al
dictarse la sentencia definitiva que ponga fin a aquel conflicto. Ante tal tesis,
surge inmediata la pregunta de porque es apropiado esperar hasta ese mo-
mento para asi resolverlo por el Juez, pareciendo mucho mas l6gico un juicio
inmediato acerca de la pertinencia o no de la prueba ofrecida. Esta postura
razona de tal forma, atendiendo a los motivos por los que aquella prueba serd
declarada como impertinente por el Juez.

Si esta situacion se produce por la que ya definimos como falta de ade-
cuacion de medio a objeto de prueba, aquella situacién solo radica en la
eleccién del medio probatorio por el cual la parte ha optado, y es el resultado
entonces de la ponderacion de que luego de producirse la prueba, se advier-
te que ha sido indtil porque no arroja ningln dato que permita confirmar el
hecho. Este mismo argumento lo sostiene Alvarado Velloso al referirse a las
posibles motivaciones de un Juez al dictar una medida para mejor proveer y
ésta no produce efectos algunos en el proceso. Por ello, determinar si el me-
dio de prueba result6 pertinente, es una cuestién que sélo puede responderse
después de que la prueba fue producida y no en forma anticipada. Ello es asi,
porque no se conoce el resultado que puede llegar a tener. Por desgracia o
afortunadamente, todo dependerd del cristal con se mire, el vaso medio lleno
o medio vacio, existen casos en los cuales, la prueba ofrecida puede aparecer
como innecesaria, y a primera vista hasta impertinente, sin embargo, pueden
resultar pertinentes recién luego de que se ha producido; o pueden llegar a
tener una mayor utilidad de la prevista.

Es l6gico pensar en esta forma de razonar a propésito por ejemplo de
la prueba pericial, pues el dictamen del especialista solo sera conocido una
vez producido y las consecuencias dentro del proceso, seran advertidos o
evidenciados en toda su magnitud solo a partir de su agregacién material al
proceso.

Sin embargo, lo mismo puede suceder a la inversa. Por eso, el juez nunca
podria determinar ab initio que la prueba es pertinente o impertinente. Si se
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aceptara que el juez puede declarar inadmisibles las pruebas impertinentes,
podria suceder que las partes perdieran la posibilidad de valerse de prueba
que, a la postre, resulta ser de una relevancia en lo pertinente trascendental.

Frente a todas estas hipétesis, urge la conclusion que la pertinencia, en
lo que se refiere todo medio de prueba, siempre debe ser analizada por el
juez al momento de sentenciar.

Me parece que ademads, existe otro motivo relevante en apoyo a la tesis
sostenida precedentemente, y que me surge como relevante. Y esta idea razo-
na desde la perspectiva de que la eleccién de los medios de prueba es resorte
exclusivo de las partes, son aquellas las que tiene el derecho, la potestad, la
alternativa, la eleccién de tal o cual medio probatorio, ellas deben velar y
elegir sus armas antes de la batalla, y ciertamente la consecuencia y el resul-
tado de aquella eleccion debe ser la consecuencia directa de tal y no debe
quedar entregado al razonar, de un tercero, que tiene otra funcién dentro del
proceso, que por lo demds tiene otras motivaciones.

Cada litigante escoge los medios de prueba que entiende que mejor lo
posicionaran en el debate y es responsable por ello, tanto para el caso en que
le vaya bien, como para cuando no le rinda los frutos esperados. Si “va por
lana y sale trasquilado”, es una posibilidad cierta dentro de la eleccién, pero
es “su eleccion”.

Siguiendo en esta linea de razonamiento, es que no quiero dejar pasar
la oportunidad para lanzar una idea acerca de aquellos que en busca de una
“justicia real, pronta y oportuna”, hacen de la eleccién de la prueba y del rol
activo del juez un dogma de perfeccién del sistema y que por ello, preconi-
zan la posicién activista del derecho procesal y de los jueces. El garantismo,
no se esconde de estas inquietudes, muy por el contraria, le son propias, as-
piramos a una justicia pronta y oportuna, planteamos que el debate debe ser
directo, pero reglado y en respeto de las garantias constitucionales y no por
hacer justicia pronta, ridiculizaremos las instituciones procesales que garan-
tizan la igualdad de las partes, la posibilidad de ser juzgados en un plano de
igualdad, con las reglas del juego previamente acoradas y sabedores de que
nos puede suceder si ocurren determinadas hipétesis dentro del proceso. La
transitoriedad de la serie dentro del proceso, es un requisito de libertad y de
igualdad de las partes al interior del proceso.

Un proceso sélo es tal cuando se desarrolla conforme a la totalidad de
los principios procesales. Por ello, es que las razones apuntadas por la co-
rriente activista no justifican la ampliacién de facultades de que se quiere
dotar al Juez, en materia probatoria. En definitiva las partes vamos al Tribunal,
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en busca de certeza juridica, acudimos para que se nos resuelva un conflicto
que tenemos con otro ciudadano, pero sabiendo y conociendo de antemano
cuales son las reglas del juego, cuales son las reglas procesales.

Por ello, es que ciertamente resulta como hasta imprescindible que los
poderes judiciales de nuestra América, procuren realizar un gasto racional de
los recursos publicos que por lo demds son de todos los contribuyentes, y que
son producto del proceso y su desarrollo, pero ello nunca debe ser a costa del
legitimo y constitucional derecho de defensa en juicio de las partes.

Para concluir este trabajo, debemos analizar el segundo supuesto de im-
pertinencia. Me refiero a la relacion existente entre el hecho que se esta pro-
bando y lo que se esta debatiendo en el pleito.

Si el hecho es (til, es y aparece como relevante para que el juez tome
una decision al respecto, la prueba que verse sobre aquel, serd pertinente. En
caso contrario, sera absolutamente impertinente.

Siempre, la razén que justifica una evaluacién anticipada, tienen la mis-
ma explicacién, la economia, vestida a veces de economia procesal, otras
veces de racionalizacién de recursos exiguos, etc.

Debe hacerse notar desde ya la relevancia en el hecho que no puede
anteponerse una mera regla de debate a un principio procesal. Existe por lo
demas, un argumento muy sélido que sostiene la idea de que sea evaluada
al momento de dictarse la sentencia y es que también, con este tipo de perti-
nencia, el juez se ve imposibilitado de analizar con certeza si la prueba serd
de utilidad o no.

El Juez no puede hacerlo de otra manera, pues no sabe cudl es la es-
trategia de las partes. Precisamente es durante la etapa de ponderacién de la
prueba, los alegatos en la forense trasandina, cuando las partes recién le pre-
sentan al juez el detalle final de sus afirmaciones y las pruebas tendientes a
formar su conviccion. Puede suceder que la parte intente acreditar un hecho
mediante prueba indiciaria. En algunas ocasiones, para que ésta se configure
se deben confirmar varios hechos que, tal vez aislados, no digan mucho. Pero
en conjunto, cuando son concordantes, graves y precisos pueden lograr la
conviccién del juez respecto de la existencia de otro hecho: el indicado. Esto
es, el principio basico ademas de las Reglas de la Sana Critica.

Se recurre a la prueba por indicios cuando no es posible acceder a una

prueba directa del hecho que se intenta confirmar. Si aceptamos la posibili-
dad de que el juez pueda declarar inadmisible la prueba que versa sobre un
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hecho porque a él le parece irrelevante, se corre ciertamente con el riesgo de
privarle a aquella parte de la tnica chance de probar el hecho sobre el que
asienta su estrategia. O, al menos, de reforzarla.

Como se ha dicho, todos esos hechos que conforman luego la prueba
por indicios cobran sentido cuando son conjugados los unos con los otros y
valorados por la parte, en los alegatos.

También puede suceder que se intente conformar la prueba indiciaria y
que, finalmente, ello no se logre. No obstante, por mas irrelevante que parez-
ca el hecho, no se justifica una declaracién de inadmisibilidad de la prueba
que tenga por objeto confirmarlo.

No importa si la parte logra —o no— conformar la prueba indiciaria.
Siempre debe tener la posibilidad de intentarlo.

Aclaro esto para evitar entrar en la discusién de que sea posible la decla-
racién de inadmisibilidad en los casos en que la prueba a juicio del tribunal
sea “manifiestamente” impertinente. Me parece que en todo caso, la perti-
nencia debe evaluarse al momento de dictar sentencia.

CONCLUSIONES

No se ha pretendido en este breve trabajo agotar un tema hoy en dia tan
relevante, solo aspiramos a entregar antecedentes a la reflexion.

En primer lugar me surge como una clara evidencia que la pertinencia
es una de las cualidades, de las caracteristicas connaturales que tiene la prue-
ba como necesaria actividad al interior del proceso.

Esta conclusion se puede presentar en dos facetas: la primera, como una
nexo casi causal, entre el medio de prueba y el objeto de prueba; la segunda,
un nexo también, pero ahora entre el hecho que se prueba y el objeto de
debate del pleito.

En ambos casos, la pertinencia o impertinencia deben ser evaluadas por
el juez al momento de sentenciar. Quien primero evalta siempre este aspecto
de la prueba es la propia parte la cual en conjunto con su Abogado, elige cual
es el medio probatorio que mejor le permitira probar, confirmar, un hecho y
que ademas, cuando elige qué otros hechos, ademas del principal, tratard de
acreditar, le permitiran en definitiva afianzar su propia Teoria del Caso, la cual
le debe dar el sustento al contenido de su pretension.
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Por ello es que el juez jamds debe tener facultades para determinar qué
hechos se prueban y cudles no; ni tampoco el Juez debe resolver por si, sin si-
quiera un control de legalidad de aquellas resoluciones, de cémo puede o no
desestimar in limine un medio probatorio, puesto que, en ambos casos, puede
menoscabarse el derecho de defensa de las partes. En el primer supuesto, se
interferird en la eleccién de medios probatorios; y en el otro, se corre el riesgo
de obstaculizar el recurso a la prueba por indicios.

En segundo lugar, la actividad probatoria es esencialmente “actividad de
parte”, no del Tribunal. Cuando el Tribunal recorre ese camino, desvirtda su
propia funcion, abdica de sus elementales caracteristicas de imparcialidad y
necesariamente se transforma en parte. Y el Juez no es ni debe ser parte.

La justicia, como valor de la comunidad, no es o no debe ser, hacer
economia. El Sistema de Administracion de Justicia debe de proveerle al justi-
ciable una herramienta para resolver pacificamente los conflictos que puedan
aquejarlo. En todo caso, si el Juez advierte abuso de derecho, prueba sobre
excesiva, dilatoria o mala fe, debe sancionar, en el fallo definitivo, pero no
debe de partida, por si, y ante si mismo, conculcar las garantias del ciudada-
no que acude al érgano jurisdiccional en la bidsqueda de una declaracion de
certeza acerca de su pretension.

El garantismo es una corriente filoséfica dentro del Proceso, aspiramos al
irrestricto apego y respeto a las garantias que la Norma Fundamental de cada
uno de nuestros paises consagra respecto de todos los justiciables.

Ahora bien, si la comunidad, si el Gltimo legislador, la comunidad, quie-
re otro modelo de proceso, es el momento de que sea plasmado como tal
en la norma, pero mientras el proceso sea la respuesta organizada y pacifica
de resolver los conflictos erradicando el uso de la fuerza ilegitima, nuestros
afanes debe ser la busqueda incansable del respeto de aquellas garantias, la
igualdad, la imparcialidad del juzgador, el debido proceso, la transitoriedad
de la serie.

El juez tiene la obligacion de aplicar la ley vigente; el Juez debe asegu-
rar al justiciable esa garantia que es el proceso, en toda la extensién que la
Constitucion ided: con amplitud de debate y de prueba.

Concluyo que, en contra de la corriente ya sefalada, al Juez deben serle

limitadas aquellas facultades de resolver acerca de la pertinencia de la prue-
ba en pos de una mayor libertad probatoria.
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Si el derecho de defensa consiste en la posibilidad de probar, si cada dia
se permitird por los jueces que restrinjan mds aquella posibilidad a las par-
tes, tendremos como consecuencia que el derecho de defensa cada dia sera
menos una explicitacion del derecho a la defensa y si en el proceso se nos
conculca aquella garantia, perderemos el fin del proceso, que no es mas que
el ser mas libres y convivir en paz.

BIBLIOGRAFIA CITADA

ALVARADO VELLOSO, Adolfo (2008): Introduccion al estudio del Derecho Procesal
Il (Santa Fe, Rubinzal-Culzoni).

(2007): En la Prueba Judicial. Reflexiones criticas sobre la confirmacion
procesal (Rosario, Editorial Juris).

ArAzi, Rolan (1988): Elementos de Derecho Procesal (Buenos Aires, Editorial
Astrea).

CLArRiA OwmEDO, Jorge (1988): Tratado de Derecho Procesal Penal (Editorial
Rubinzal-Culzoni).

Couture, Eduardo (1978): Fundamentos de Derecho Procesal Civil (32 edi-
cién, Buenos Aires, Editorial Depalma).

Dt Santo, Victor (1982): 1l El Proceso Civil (Buenos Aires, Editorial
Universidad).

Devis EcHanpia, Hernando (sine data): | Compendio de la Prueba Judicial (Santa
Fe, Editorial Rubinzal Culzoni).

FERNANDEZ MELE, Soledad (2007): £/ Momento Procesal del anélisis de la
Pertinencia Probatoria, obra presentada en el IX Congreso Derecho
Procesal Garantista Azul.

GoLpscHmIDT, J. (1961): | Principios Generales del Proceso (Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa América).

MONTERO AROCA, Juan (sine data): “La prueba”, Contestaciones al progra-
ma de Derecho Procesal Civil para acceso a las carreras Judicial y
Fiscal, disponible en <http://www.academiadederecho.org/index.
cgi?wAccion=biblioteca&wid_seccion=4&wid_grupo_news=0>, fecha
de consulta: agosto 2009.

152



LA INCUMBENCIA PROBATORIA

Patacio LiNo, Enrique y ALvarapo VELLOSO, Adolfo (1994): VIII Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion Argentina (Santa Fe, Rubinzal Culzoni
Editores).

STURNER, Rolf (2008): Die Aufklarungspflicht der Parteien des Zivilprozesses

(Tubingen, 1976) (Traducc. al espafol por la Universidad Catdlica de
Valparaiso e insertado en la Revista de Derecho N° XXX).

153
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RESUMEN: El problema de la causa ha sido una constante del pen-
samiento filoséfico y juridico. Desde ArisToTELES, han sido varios los
pensadores que han pretendido esbozar algunas nociones en torno
al tema, asi por ejemplo, es posible mencionar a Kant, Hume, HeGeL,
entre otros. Se debe indicar que en el campo de la filosofia, el tema
no es pacifico, dando lugar a variadas disputas intelectuales. Para la
desdicha de los juristas, esa complejidad se ha trasladado al &mbito
juridico. En esta investigacion, se enunciaran los aspectos generales
mas relevantes en torno a la doctrina de la causa.

ABSTRACT: The problem of the cause has been a constant of philosophi-
cal and legal thinking. Since ARISTOTELES, thinkers have been several who
have attempted to outline some ideas on the subject, for example, it is pos-
sible to mention KANT, HUME, HEGEL among others. It should be noted that
in the field of philosophy, the issue is not peaceful, giving rise to various
intellectual disputes. For the unhappiness of lawyers, that complexity has
been moved to the legal field. In this investigation, relevant aspect will be
announced regarding the doctrine of cause.
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I. PLANTEAMIENTO

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 1445 del Cédigo Civil nos
advierte que para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién
de voluntad es necesario “(4°) que tenga una causa licita”. Esta norma nos
sefiala por tanto, la necesidad de una causa.

Con el fin de presentar el tema de la causa, los clasicos solian sefalar
que en doctrina existen tres conceptos que no han de ser confundidos: el ob-
jeto, la causa y el motivo. El objeto de la obligacién es en esencia el beneficio
que el deudor debe procurar al acreedor; es lo que se debe; aquello que el
acreedor puede exigir al deudor. La causa —por su parte— es el fin inmediato y
directo que se propone alcanzar una persona al obligarse. Asi como el objeto
es lo que se debe; la causa es la razén o el porqué se debe. Se habla de causa
final porque es la consideracion anticipada del fin la que mueve a obligarse.!
Por dltimo, el motivo o moévil equivale al fin mediato o lejano que persigue
el autor o las partes de un acto juridico, por ejemplo, Juan desea comprar un
sombrero para capear la lluvia, ese es el mévil subjetivo que lo determiné a
celebrar el contrato de compraventa con Lucrecia (vendedora).

Como expresa MELicH, “[tlomada en sentido amplio, la causa es la con-
sideracion de una finalidad, que explica y justifica la creacion de una obliga-
cion por la voluntad de las partes. Es la pregunta a la cuestion de saber por
qué una cosa es debida. Un antiguo civilista, Oupot, sefialaba en este sentido
que, para diferenciar la «causa» del «objeto» de la obligacién, bastaba re-
flexionar que la «causa» responde a la pregunta scur debetur? (; por qué nos
obligamos?), en tanto que el «objeto» lo haria a la pregunta squid debetur?
(¢a qué nos obligamos?)” 2 Entonces, la diferencia fundamental entre la causa
y el objeto del negocio es que el segundo responde a la pregunta de ;qué es
lo que se debe?* Por ejemplo, en el contrato de compraventa de un bien raiz,

! Alessandri-Somarriva (1998) p. 280.

2 MeLicH (1997) p. 251. Los autores franceses RiperT y BouLaNGER (1963) p. 180, a esta pre-
gunta la denominan la cuestion de OUDOT, en honor al profesor que planted por primera
vez la nocién de causa entendida en este sentido

3 En este sentido, VON IHERING (1960) p. 2, expresa que: “Para que la voluntad obre, es pre-
ciso una razon suficiente, una causa, una ley universal. Pero en la naturaleza inanimada,
esta causa es de esencia mecdnica (causa eficiens); de naturaleza psicolégica cuando se
trata de la voluntad; esta obra por un fin (causa finalis). La piedra no cae por caer, sino
porque debe caer, porque se le ha quitado su punto de apoyo. El hombre que obra no
obra por qué sino a fin de qué, para alcanzar tal o cual fin. Este a fin de qué rige tan in-
defectiblemente la accion de la voluntad como el por qué determina el movimiento de la
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si consideramos la obligacién principal del vendedor, que es realizar la entre-
ga o tradicién de la cosa vendida, establecida en el articulo 1824, la pregunta
que surge es: ;cudl serd el objeto de dicha obligacion? La respuesta es simple:
el inmueble sobre que versa el acto o contrato, es decir, en términos técnicos,
la cosa del mundo externo a que se refiere dicha obligacién de entrega, pero
respecto de la pregunta ;por qué se obligé el vendedor a entregar el inmueble
vendido?, la respuesta no parece ser tan simple, sin embargo, en este acapite
nos basta plantear la pregunta, para diferenciar la causa con el objeto de la
obligacién. En efecto, mientras el objeto aparece como la cosa sobre la cual
recae la obligacién de entrega; la causa se denota como el motivo que induce
al vendedor a entregar dicho inmueble.

1. BREVE REFERENCIA HISTORICA
1. Derecho Romano

El Derecho Romano no concibié la nocién de causa tal como la en-
tienden los autores modernos.* Ello se explica porque sus actos o negocios

piedra que cae. Un acto de la voluntad sin causa final, es un imposible tan absoluto como
el movimiento de la piedra sin causa eficiente”.

En efecto, autores como RIPERT y BOULANGER (1963) p. 17, sefialan que si bien los juristas
romanos utilizaron la palabra causa en sus textos, lo hicieron con un sentido totalmente
diverso a la nocién actual de causa: “Se encuentra en el Derecho romano un ndmero
bastante considerable de textos en los que se habla de una causa. Pero esa palabra tiene
significados bastante diversos y los juristas romanos nunca pensaron en elaborar una
teoria general de la causa, en el sentido en que la entendemos nosotros. El Derecho Ro-
mano era un derecho formalista y la obligacion llevaba en si misma su propia justificacién
desde el momento en que la voluntad se habia manifestado en las formas prescritas. Esto
es tan cierto que los juristas romanos han designado con la palabra causa el elemento
formal o el hecho material gracias al cual habia sido creada la obligacion (verba, litterae,
variae causaum figurae)”. En el mismo sentido, Hevia (1981) p. 17, expresa que “[e]xiste
consenso en afirmar que en el Derecho Romano no existi6 la idea de causa con el esen-
cial cardcter teleolégico que hoy presenta”. Opinidn contraria tiene ALESSANDRI-SOMARRIVA
(1998) p. 281, quien senala: “No obstante ello, los juristas romanos llegaron a conocer los
multiples significados que en la actualidad se le otorga a la palabra causa”. Por su parte,
Barcia (2007) p. 94, expresa: “En todo caso, el precedente remoto de la causa puede en-
contrarse en el Derecho romano —mds bien en el Derecho romano postclasico-, en la de-
nominada causae obligationum, pero con un alcance totalmente diferente al de la teoria
de la causa desarrollada por la teoria clasica. De esta forma, aquéllas eran el motivo por
el que el ordenamiento juridico reconoce un derecho. En virtud de las condictionis, causa
data non secuta (D. 12, 4) los pactos en el Derecho romano siempre se ejecutaban, lo
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juridicos tenfan un caracter formalista, es decir, cumplida la respectiva for-
malidad o el rito del acto, éste nacia a la vida del Derecho.’ Sin embargo, es
precisamente en el Derecho Romano donde se encuentra el antecedente mas
remoto acerca de la nocién de causa. Asi, una ley del Digesto, cuya inspira-
cién se encuentra en la obra de Domicio ULriaNO, se expresa: “En cambio,
cuando no existe ninguna causa, no puede constituirse obligacion alguna ba-
sandose en la convencion; asi, pues, el simple pacto no engendra accion, sino
excepcion”. (Digesto, Libro Il, Titulo 14, Ley 7, parrafo o fragmento 5).°

Dentro del formalismo del Derecho Romano, no podia la nocién de
causa abrirse camino. Ademas, ello se explica por cuanto el jurista romano
era una persona esencialmente pragmatica, en cierto sentido, alejado de la
abstraccion y de la metafisica. El jurisconsulto romano reaccionaba frente a
los casos que se le presentan y ello impidi6é que elaborara elucubraciones
y doctrinas generales frente a una determinada cuestiéon de derecho. Si se
piensa que la causa es en el fondo la explicacién, justificacion, fundamento,
motivo o razén del negocio juridico, ese proceder pragmatico es ineficaz

que generaba el problema que si una parte cumplia y la contraparte no, entonces la parte
cumplidora a lo menos podia pedir la restitucion de lo pagado -condictio indebiti-. Por
otra parte, la condictio sine causa (D. 12, 7) obedecian a créditos que perdian la causa
para retener —lo que se producia, por ejemplo, porque se anulaba la datio-, pero ello no
producia accién reivindicatoria, sino una simple accién que emana de una condictio con-
tra el que retiene en forma injusta. También en el Derecho romano existieron la condictio
ob turpem vel iniustam causam (D. 12, 5), y la condictio furtiva (D. 13, 1)”. Por su parte,
D’ors (1991) pp. 440 y 452, expresa que: “En los contratos, cada obligacién tiene por
causa la reciproca; el contrato considerado como unidad no tiene causa, sino cada una
de las obligaciones reciprocas que lo integran”. Cfr. ZIMMERMANN (1990) pp. 839-873.

> En este sentido, ALESSANDRI-SOMARRIVA (1998) pp. 280 y 281, EsperT (1968) p. 97, RIPERT y
BOULANGER (1963) p. 182, LEON (1961) p. 18.

6 En este sentido, Cfr. L. 49, § 2, D. 15, De Peculio, donde se establece que: “Para que se
entienda o que el esclavo es deudor del sefor, o el sefior del esclavo, se ha de hacer el
cémputo en virtud de causa civil; y por tanto, si el sefior consignase en sus cuentas que
él debe a su esclavo, siendo asi en manera ninguna hubiera recibido un mutuo, ni hubi-
era precedido causa alguna para deber, la simple cuenta no le constituye deudor”. Co-
mentando este texto escribe BONFANTE (1908) p. 123, lo siguiente: “; Qué significa causa
civil? Lo dice el propio texto: es un mutuo u otro negocio por el cual el siervo, si hubiese
sido libre, se habria convertido en acreedor: un contractum, un negotium contractus. EI
epiteto civil se agrega aqui a la causa, porque en el caso se quiere decir que, aun si la
obligacion del siervo fuese una obligacion natural, su base debe ser siempre uno de los
negocios por los cuales el Derecho Civil concede accion”. Vid. MeLicH (1997) pp. 255 y
256.
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a fin de crear una dogmatica general en torno a ella. Los romanos, con el
fin de explicar la razén o motivo del acto juridico, recurrian a la forma, de
tal manera que en ella se justificaba el motivo por la cual el deudor debia
cumplir con su deber: si se habia procedido a cumplir con la formalidad del
negocio, entonces ese contrato era obligatorio. Pensemos en el contrato de
mandato (la palabra mandato proviene del latin mandatus, manus) éste era
un contrato formal, pues se perfeccionaba en Roma por el hecho de que las
partes estrecharan sus manos (de ahi su nombre), y en ese acto, los juristas
romanos sentaban la razén o explicacién las obligaciones que emanaban
de este negocio. Para este sistema prdctico entonces, las consideraciones de
caracter subjetivo se mezclan con el formalismo del acto o contrato, siendo
indetectables para el Derecho.”

Sin embargo, el rigor de este formalismo resulté ser contrario a la nocién
de justicia conmutativa, por ello —sobre todo en el periodo justinianeo- fue
objeto de una paulatina morigeracién, a través de acciones destinadas a su-
primir los efectos inicuos del acto. Como expresa FiGUEROA VAsQUEZ: “Frente a
este sistema van a surgir acciones procesales de naturaleza abstracta, es decir,
determinadas por el objeto de la prestacion y no por la causa de pedir. En este
contexto, a mitad del s. VI (e. r.) se dictan leyes que crean el procedimiento
per condictionem y que el comun de los autores califica como el origen histo-
rico del principio juridico de enriquecimiento sin causa. La Ley Calpuria (aho
520) crea la accion que tiene por objeto una especie o cosa cierta, es la con-
dictio re, y la Ley Silia (ano 510), la condictio certa pecunia, accién aplicable
a las obligaciones de suma determinada”.® Se trata de acciones abstractas, ya
que no indican en su férmula el fundamento o razén que permite exigir la

7 En este sentido, PuiG BRUTAU (1954) pp. 152 vy ss., sefiala que en el Derecho Romano
los nudos pactos no hacen surgir una accién, sino s6lo una excepcién, y que la causa
permitia configurar un sistema de numerus clausus de figuras contractuales, tales como
la emptio-venditio, locatio-conductio, societas y mandatus. Dice que la causa civiles obli-
gandi de tales contratos era precisamente su reconocimiento como tales en serie cerrada
y los rasgos tipicos que los constituian.

8 FicueroA VAsQuEZ (1998) p. 4. Lo mismo va a ocurrir tratdndose de los vicios de la volun-
tad o consentimiento, en particular con el dolo y la fuerza; en este sentido Hevia (1981)
p. 18, dice que: “En los contratos formalistas del antiguo Derecho romano en que no se
tienen en cuenta los vicios del consentimiento, es evidente que no podia plantearse esta
cuestion, ya que la validez del contrato depende exclusivamente de la observacion del
ritual impuesto. Lo contrario sucede en la época clasica: pero del mismo modo que el
dolo y la violencia, como vicios del consentimiento, sélo son castigados en la medida en
que constituyen delitos, similarmente la falta de causa se considera exclusivamente en la
medida en que motiva un enriquecimiento sin causa”.

159



Jost MAXIMILIANO RIVERA RESTREPO

restitucion o entrega de una suma de dinero o de una especie determinada.’

9

160

En lo que atinge a su procedimiento, éste se desconoce, incluso las Institutas de Gavo
tienen una laguna de tres paginas que se cree serian las que se refieren a él. Al respecto,
vid. PemiT (1983) n°s 714 y 723. En este sentido LARROUMET (1999) p. 351, dice: “Por lo
tanto en el Derecho romano no era posible anular un contrato con el pretexto de que no
habia causa o de que la causa del contrato no era vélida porque era ilicita o inmoral. En
esto hay una diferencia notable con el Derecho francés. Sin embargo, el Derecho romano
comprendia bien que no se podia forzar a una deudora a ejecutar su obligacién si su
compromiso se habia adquirido sin razén o sin razén valida. Por este motivo se admitia un
correctivo a favor de ese deudor. Sin embargo, este correctivo, que reemplazaba la actual
teoria de la causa, no se situaba en absoluto en el terreno de las condiciones de formacion
del contrato, sino en el de una accién no contractual de repeticién (restitucion) de lo
que se habia ejecutado sobre el fundamento de un contrato que se consideraba como
perfectamente vdlido, aun cuando no hubiera causa o la causa fuera ilicita o inmoral.
Este correctivo consiste en la teoria de las condictiones. De esta teoria se deduce que
cuando el compromiso del deudor estaba desprovisto de causa o cuando la causa de este
compromiso era ilicita o inmoral, el deudor que era obligado a cumplir, puesto que, por
hipdtesis el contrato era vélido independientemente de cualquier referencia a su causa,
se empobrecia injustamente en detrimento del deudor. Habia pues, un enriquecimiento
injusto, es decir, enriquecimiento sin razén vdlida, en una palabra, enriquecimiento sin
causa. Por consiguiente, en tales casos, se le permitia al deudor invocar una condictio, es
decir, un procedimiento que le permitia obtener la restitucion de lo que habia pagado, en
la medida en que la ejecucion de la obligacion habia ocasionado un enriquecimiento y
un empobrecimiento injustificados. Cuando habia falta de causa del enriquecimiento del
acreedor en virtud del contrato, se hablaba de condictio sine causa. Cuando esta causa
existia, pero ilicita o inmoral, se hablaba de condicio ob turpem vel injustam causam”. Por
su parte, Penit (1983) pp. 897 a 900, sefiala que “[e]/ nombre de condictio se extiende a
veces a todas las acciones civiles in personam. (Utriano, L. 25 pr., D., de oblig., CLIV, 7).
Pero en el sentido propio se aplica solamente a aquellas cuya intentio expresa una obli-
gacion unilateral de dar o hacer: dari fierive oportere. (GAY O, IV, § 5: Appellantur [...]
in personam |[...] actionis quipus dari fierive oportere intendimus condictionis). Aunque
limitado de esta manera, el dominio de la condictio es ain muy vasto, pues sanciona
todos los contratos unilaterales: estipulacion certa, mutuum, contrato litteris. Se concede
en interés de la equidad en caso de enriquecimiento sin causa justificada. En fin, forma en
principio la sancién de las obligaciones consagradas por las constituciones imperiales (D.,
de cond. ex lege, X, 2). Por razén de estas diferentes aplicaciones recibe varias califica-
ciones: condictio sine causa, indebiti, ob rem dati, ob turpem vel injustam causam, furtiva,
condictio ex lege [...]. Por otra parte, cualquiera que sean sus fuentes, las condictionis,
segln su objeto, se dividen en tres clases, distinguiéndose: las condictionis que tienen
un objeto cierto, a saber: la condictio certae creditae y la condictio certae rei o triticaria,
designadas algunas veces, en los textos del Bajo Imperio, con la apelacion comin de
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El problema recibi6é una solucién perfectamente objetiva. No se indagé la
voluntad del prometiente; no podia hacerlo el Derecho Romano, porque en
él la voluntad permanecia subsumida tras la solemnidad, y la nocién de causa
ha estado, desde su origen, empapada de subjetivismo.™

condictio certi (la expresion condictio certi, parece propia de los compiladores del Bajo
Imperio. Es ajena a los textos puros de los jurisconsultos cldsicos. No se la encuentra mds
que en el Digesto, y muy rara vez; ademas casi siempre por interpolacion. Cf. L. 9, pr., y
§ 3. D., de reb. cred., X, 1); después la condictio que tiene un objeto indeterminado, o
condictio incerti. 1. De la condictio certee creditaze pecunie.- Es la que tiene por objeto
una cantidad determinada de dinero, y fue creada, en el tiempo de las acciones de la ley,
por la ley Silia, pasando después al sistema formulario. La férmula no tiene demostratio. La
intentio es siempre certa, no conteniendo mdés que la palabra dare, porque el demandante
reclama el pago de una cantidad determinada: Si paret N. Negidium A. Agerio Sestertium
X millia dare oportere. En cuanto a la condenatio, es igualmente certa y reproduce la
cantidad fijada en la intentio. Esta accion es en extremo rigurosa. El juez debe condenar al
demandado a pagar la cantidad, o tiene que absolverle. Ademds, la entrega de la férmula
puede ir precedida de una sponsio tertiae partis, por la cual el demandado promete pagar
al demandante, en caso de pérdida del proceso, el tercio ademds de la suma reclamada
(Cavo, IV, § 171). 2. De la condictio certee rei o triticaria.- Tiene por objeto un cuerpo
cierto o cierta cantidad de cosas determinadas, ademds del dinero. Su origen data de las
acciones de la ley, donde fue creada por la ley Calpuria. La férmula es parecida a la de la
condictio certae creditee pecuniee, mds que en nada, en que no tiene demostratio; que la
intentio es certa, y s6lo contiene la palabra dare: porque se refiere siempre a la obligacién
de transferir la propiedad de un objeto cierto. Por ejemplo, Si paret N. Negidium A Agerio
hominem Stichum dare oportere. Desde luego, ya se comprende que no puede darse
teniendo la rei vindicatio; y que el demandando estd obligado a transferirle la propiedad:
que es lo que afirma en la condictio. Pero la condenatio es siempre incerta; porque es
necesario que el juez estime el valor de las cosas reclamadas, para poder pronunciar la
sentencia pecuniaria. 3. De la condictio incerti.- Limitada primero a los casos previstos
por las leyes Silia y Calpuria, el dominio de la condictio se extendid hacia el fin del primer
siglo de nuestra era. Esta accion fue dada para reclamar un objeto incertum, y era la con-
dictio incerti. Podrd ejercitarse por ejemplo: para exigir la restitucion de la posesién; una
remision de deuda; una satisdatio (L. 3, § 10, D., si cui plus., XXXV, 3); y la constitucion de
una servidumbre (L. 8, pr., D., de act. emp., XIX, 1)". En este mismo sentido, vid. ScHuLz
(1960) § 1041 a 1068, pp. 584 y ss.; WACKE (1996) pp. 297 v ss.; IGLEsIAS (1990) pp. 287 y
sS.; SAMPER (2005) pp. 25 vy ss.

Ficueroa VAsQuEz (1998) p. 9. No existe consenso en cuanto al origen de la condictio;
para SAVIGNY, nacié como un sustituto de la reivindicatio, tiene un origen eminentemente
de orden contractual utilizindose en contratos reales como el mutuum. De esta manera,
la condictio viene a salvar aquellos casos de injusticia producidos por la transferencia
abstracta de bienes derivados de un negotium; en su evolucién la aplicacion de la accién
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Ahora bien, conforme al crecimiento econémico y demografico de

Roma, se va paulatinamente atenuando el formalismo, es asi como a fines
de la Republica se amplia el uso de la condictio. Como expresa Cuq: “La
condictio alcanzé en esta época un notable desarrollo pues, por un lado, se
reconocen los contratos consensuales (que eran mas que los tradicionales
negocios desprovistos de las solemnidades antes esenciales), y por otro, a
través de la condictio, se sancionan actos aun regulares en vista de impedir
una adquisicion no justificada a expensas del patrimonio ajeno”." Con el tra-
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comenzara a deformarse, derivando a casos en que no habia una obligacién preexis-
tente de devolver (v.g. pago por error, condictio indebiti). Por su parte Arias (1950) p. 17,
ilustrando los postulados de esta posicidn, sefala que para esta tesis: “La obligacion de
devolver, basada en la promesa de hacerlo, es el punto de partida para ir después a la
obligacion de devolver, no basada en el consentimiento. La condictio mutui contractual
(condictio certae pecuniae o condictio certa rei), es la cédula originaria de las condic-
tiones sancionadoras del repetere para hipdtesis que habrian de agruparse andando en el
tiempo en la doctrina del enriquecimiento y a las que se les habia de colgar la etiqueta del
cuasicontrato”. Por otra parte, agrega Arias Ramos (1950) p. 17 y ss, Pernice y GIRAD postu-
lan —esta parece ser la postura mayoritaria de la doctrina- que la condictio tiene su base
en el principio de equidad que obliga a la restitucién a todo aquel que posee o retiene un
bien de otro en forma injusta. La condictio por tanto tiene un origen extracontractual y el
mutuum o préstamo simple lejos de ser su punto de partida o fundamento no resulta més
que un caso de su aplicacion. Para GIrap la condictio es una accién de repeticion que no
se funda sobre la idea de contrato sino que sobre la idea de conservacién sin causa. De
acuerdo a esta postura, el principio del enriquecimiento sin causa aparece por sobre la
nocién de contrato y con un pasado aun mas remoto, aduciéndose que fue conocido por
los Veteres (Sasino y CELsO apoyan esta tesis, estimando que siempre es posible reclamar
en justicia por condictio aquello que esta en otro por una causa injusta. Digesto 50, 12,
5), juristas de la época de la Republica, y por los pueblos con que Roma comerciaba,
estando presente también en instituciones anteriores a la condictio como la legis actio
sacramentum y la legis actio condictionem. Por Gltimo, FIGUEROA VAsQuUEZ (1998) pp. 6y 7,
plantea que: “muy probablemente la condictio haya estado ligada al mutuum, pero ello
no obsta a que en la aplicacién de la accién no exista también, como lo afirma la posicién
contraria, la aplicacion juridica de una norma moral. En efecto, a través de la accion se
atacaba el acto juridico no en razén de sus vicios de forma sino en consideracion a sus
consecuencias injustas, ademds, como lo observan Jors y KunkeL, siendo la entrega de la
res la que da vida al acto juridico, y por consiguiente a la obligacién de la contraparte,
no existiria un limite preciso entre la obligacion contractual, como modernamente ésta se
entiende, y una extracontractual derivada del enriquecimiento”.

Cuq (1910) pp. 72 y 73. Es interesante consignar la opinion de RipErT y BOULANGER (1963)
p. 180: “Lo curioso, sin embargo, es que fue a propdsito de la stipulatio, contrato formal,
que se vio aparecer la causa con su sentido cercano al que nosotros damos a la palabra
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bajo de los juristas de Justiniano, se amplia aun mas el campo de aplicacién
de las acciones que surgen para suprimir las consecuencias indeseables de
estos actos inicuos. Asi, es posible sefalar a la actio negotiurum gestorum,
la que nace con el fin de remover todo enriquecimiento de una persona en
dafio de otra. Igualmente, la actio in rem verso es desplazada de la esfera de
los actos llevados a cabo por un filius o un esclavo, y adquiere el caracter de
verdadera accién de enriquecimiento. La deformacion en la naturaleza de las
acciones, fendmeno que sin duda tiene su origen en el crecimiento econé-
mico de Roma, en el contacto con otros sistemas juridicos (griego, egipcio,
germanico, entre otros) y, en el fortalecimiento de las virtudes de indole moral
derivadas del cristianismo, alcanzé también a la condictio, la que segln parte
importante de la doctrina, se constituyé como una accién general en esta
época. Agrega Arias que: “en el derecho justinianeo, la condictio puede tener
por objeto cualquier prestacion, incluso un hacer, y es apta para remover
cualquier prestacion que se juzgue injustificada”."

Es posible afirmar, entonces, que en el Derecho Romano, la falta de
causa no constituia un vicio de inexistencia o nulidad del acto juridico, es
decir, el analisis no se centraba en la génesis o nacimiento del negocio juridi-
co, sino que en los efectos del mismo, en el sentido que al acto injusto, se le
debia privar de sus efectos juridicos indeseables, sea impidiendo que se cum-
pliera —por ejemplo a través de la exceptio doli o de la condictio liberationis- o
bien obteniendo la restitucion de lo pagado para evitar el enriquecimiento sin
causa, a través de la condictio indebiti. Cabria agregar las palabras de Avelino
LEON: “la causa no fue creada por el Derecho Romano ni tuvo aplicacion en
él de acuerdo con el concepto que le fija el Derecho actual. Para los romanos
la causa era la formalidad (verba), la entrega de la cosa o el cumplimiento
de la férmula (factum) que daba origen al contrato; es decir, la palabra causa
se empleaba en el sentido de causa eficiente, de generadora del contrato. En
igual sentido hablaban de la causa como fuente de las obligaciones: contrato,

«causa». Cuando el promitente no habia recibido del estipulante la prestacién en consid-
eracion a la cual se habia comprometido, hubiese sido inicuo no desligarlo de su compro-
miso. Fue por motivo de hipdtesis de ese género que fueron creadas las condictiones sine
causa. Fue especialmente necesario prestar ayuda al prestatario que no habia recibido
el dinero que estaba obligado a rembolsar: se puso a su disposicién la querela non nu-
meratae pecuniae. Pero no hay que enganarse sobre el sentido de la intervencion; no es
el analisis de la voluntad que impone la regla, es una idea de equidad: se trata de privar
de efectos a un contrato injusto. Tampoco esta en juego la validez del contrato, sino su
eficacia”.
2 ARrIAs (1950) pp. 33 y ss.
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cuasicontrato (variae causarum figurae) delitos, etc.”"* Por su parte, el jurista
hispano Diez-Picazo nos sefiala los siguientes supuestos de aplicacién de la
teoria de la causa: el contrato como fuente de la obligacion segtin el cono-
cido texto de Gavo ex varis causarum figuris; en la necesidad o fin empirico
permanente como causa perpetua de la servidumbre; la causa como motivo
subjetivo o mévil; la causa como fundamento o base del negocio; la teoria
de las condictiones, y llega a la conclusion de la radical falta de fijeza y am-
bigliedad del concepto de causa en el Derecho Romano.'* En conclusién,
si bien los juristas romanos no se caracterizaron por realizar construcciones
tedricas y generales en torno a las instituciones juridicas, se piensa que el
desarrollo de la condictio y sus diversas implicancias, tal como la actio de
in rem verso, resulté fundamental para el posterior desarrollo del Derecho
Obligacional, ya que a través del tratamiento pragmatico de esta institucion,
se gestaron principios generales del Derecho como la regla del enriqueci-
miento sin causa y ademads, variadas instituciones juridicas fundamentales
para la ciencia juridica actual.

2. Derecho Candnico

La causa, tal como se concibe en la actualidad, aparece aproximada-
mente en el siglo XlII, en esa época se produce la fusién del pensamiento aris-
totélico con las ciencias juridicas. Por ello se ha dicho que “/a verdadera his-
toria de esta teoria se ha de buscar en los tratados medievales de Filosofia”."®

Lejos de constituir un periodo oscuro para la humanidad —al menos en el
campo del Derecho Civil- la Edad Media trajo consigo una importante con-
secuencia: en su intento por moralizar el Derecho, los canonistas, abando-
nando el formalismo del Derecho Romano, postularon que las obligaciones
imponian al deudor un deber de conducta moral: el deudor se hacia culpable
de una falta si no cumplia con su compromiso.'® Se trataba —en el fondo- de

3 LeoN (1961) p. 18.

4 Diez-Picazo (1963) p. 6. En este sentido, vid. ERrRAZURIZ (1987) pp. 507 y ss.

15 OuRrLIAC-DE MALAFOSSE (1960) p. 286.

® Como sefnala EsperT (1968) p. 97, “lllo que mds interesa de esta época es ver como poco
a poco se va perfilando la idea de causa final. CApiTANT cita a VINNIO (Tractatus de pactis,
cap. 8, nums., 7 y ss.) y a los glosadores, que poco a poco van distinguiendo la causa final
de la causa impulsiva o determinante. La distincion alumbra por vez primera en materia
de liberalidades: en la donacién o en el legado se dice que la causa final es la liberalidad
pura, mientras que la causa impulsiva es el motivo determinante del acto, en este caso, la
causa final es una causa préxima, mientras que la causa impulsiva es una causa remota o
motivo antecedente que mueve a gratificar. Respecto de ella, dice BArRToLO que aunque se
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averiguar si aquel compromiso era fundado (legitimo), y para ello se debia
recurrir a la voluntad: ;las razones esgrimidas para obligarse eran moralmente
legitimas? Como expresan RIPERT y BOULANGER: “Interviene aqui la idea de la
justicia conmutativa, pero esta vez para penetrar en el fuero interno y para
permitir apreciar el valor moral de la obligacion”.” De este modo, los glosa-
dores del Derecho Intermedio, le dieron preponderancia a la voluntad por
sobre la forma, es decir, lo fundamental de un contrato era el consentimiento.
Es por esta razén que se consideraba que la causa era un elemento integrante
del consentimiento.

En el mismo sentido expresa FIGUEROA VAsSQUEZ que “el advenimiento de la
causa se produce bajo el signo de la justicia conmutativa y del consensualis-
mo juridico. Seguramente, no fue esto sino el reflejo de una realidad historica
en la que el comercio cobraba mas y mas relevancia, con el paso de la eco-
nomia medieval hacia el mercantilismo capitalista: se precisaba una estruc-
tura contractual apta para reproducir, juridicamente, la relacion de cambio
—el “doy para que des”-. De este modo surge el contrato sinalagmatico (la
necesidad crea al érgano), nocién ignorada por el Derecho romano, y cuya
esencia radica en que, con él, nacen obligaciones para ambas partes, obliga-
ciones que se encuentran en relacion de dependencia mutua, coligadas en su
origen y desarrollo: si una de las partes no cumple, la otra no estd obligada a
cumplir, pues las obligaciones de cada una de ellas se desenvuelven, por asi
decirlo, en perfecta simbiosis. La idea de contrato sinalagmatico surge con
los glosadores, siempre desarrollada, en especial, por los canonistas, al punto
de ser considerados éstos como los auténticos creadores de la excepcion de
contrato no cumplido y de la condicién resolutoria tacita, instituciones tipi-

pruebe que falta no anula el legado. CapitanT sefala que es indtil seguir con el estudio de
esta distincion que se hizo corriente entre los jurisconsultos franceses”. Por su parte, ALEs-
SANDRI-SOMARRIVA (1998) p. 281 expresa que “la causa final comenzé a ser bosquejada por
los canonistas de la Edad Media. Ellos determinaron que si en los contratos no formales
el deudor no cumplia la obligacién nacida del simple acuerdo de voluntades, incurria en
una falta y debia ser obligado en conciencia a respetar su compromiso siempre que la
otra parte estuviera llana a cumplir el suyo. El Derecho Candnico desprendié la nocion de
causa de la obligacién, pero se detuvo en los contratos sinalagmaticos, o sea, en aquellos
que producen obligaciones para ambas partes, y establecié que la obligacion de una de
ellas debe tener por causa la obligacion de la otra. De esta manera quedd formulado el
principio de la conexion de las obligaciones reciprocas. El Derecho Candnico, ademas, ve-
lando por la moralidad de las relaciones juridicas, faculté al juez para indagar los méviles
que habian impulsado a las partes a celebrar un contrato”.
7" RIPERT y BOULANGER (1963) p. 183.
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cas, como se sabe, de esta categoria de contratos”.'® Pues bien, en el contrato
sinalagmatico, las obligaciones correlativas se sirven reciprocamente de cau-
sa. El contrato bilateral nace con el objeto de asegurar y facilitar la circulacién
de los bienes y, también moralizar las relaciones de cambio, sobre la base de
la equidad natural. Es asi como el consensualismo unido con la fidelidad de
la palabra empenada abren paso a la nocién conforme a la cual se pretende
otorgar soluciones practicas a casos concretos, inspirada en principios éti-
cos. A partir de esta nueva concepcién del contrato bilateral, los canonistas
“establecieron, olvidando la estabilidad del contrato, que el juez debia juzgar
también la moralidad de la relacion juridica, es decir, la causa del contrato, los
moviles que determinaron a contratar”."”

Por otra parte, se debe indicar que a la causa en esta época se le asigna-
ba un doble propésito: (a) servir a la nocién de justicia conmutativa y, (b) mo-
ralizar las relaciones juridicas. Es esta dualidad de fines —el primero de orden
privado y el segundo de interés publico- lo que daria lugar a los conceptos de
causa y motivo respectivamente. En efecto, mientras la nocién de causa asu-
me un rol puramente objetivo, los motivos constituyen una nocién a través de
la cual se expresa la causa como instrumento moralizador y, en su esencia es
un concepto subjetivo o psicolégico. Es en este punto —expresa LEon— donde
los canonistas tuvieron una participacién destacada, pues el deudor que no
cumplia pasaba a ser culpable de una falta y para ver si merecia una sancién
habia que estudiar su voluntad al obligarse, a fin de saber si en conciencia el
deudor debia respetar la palabra dada, es por esta razén que la causa se iden-
tificaba con el consentimiento. Asi, en general, la justicia conmutativa vino a
determinar el valor moral de esa obligacién, a través del andlisis de la causa
(consentimiento). En el estudio del consentimiento, los canonistas concluyen
que sin una causa, no hay obligacion; y la causa es la obligacion correlativa,
conexa, que contrae la otra parte. Ahora bien, al analizar la moralidad de los
motivos que inducen a una persona a contratar, los juristas canonistas llegan
inicialmente a la nocién de causa licita.

En conclusién, los romanistas medievales y, especialmente los canonis-
tas de esa época, dieron un mayor valor a los actos celebrados sin sujecion a
férmulas preestablecidas, esto es, se dio valor al solo consentimiento como
elemento generador del negocio juridico. Al mismo tiempo, se postulé que
la eficacia de la obligacién contratada se subordinaba como norma a la con-

18 En este sentido, vid. ALonso (1967) Capitulo 1.
9 LeoN (1961) p. 21.
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traprestacién en miras de la cual el deudor se hubiere obligado, salvo que se
tratara de una donacién.?

El problema que enfrentaron los glosadores fue el mismo traspié que no
sortearon los juristas romanos: los contratos unilaterales. Sin embargo, “/l]
os antecedentes del problema no eran los mismos. Si las nuda verba crean
la obligacién, como lo hacia la stipulatio, la ausencia de formas expone a la
voluntad a obligarse sin causa, es decir sin la consideracion de la prestacion
que justifica la obligacion, BaLpo, declara en una férmula cautivante, que si el
pacto es «<nudum a solemnitate, no debe ser nudum a causa». A decir verdad,
la cuestion se habia planteado de entrada a propdsito de la prueba; al ser
habitualmente comprobada la promesa por un escrito (cautio), el acreedor
debia probar la existencia de la causa, si el escrito no la mencionaba; en la
hipdtesis inversa, el deudor debia probar que la obligacion estaba desprovista

20 Como senala LARROUMET (1999) pp. 355 y 356, “es en el derecho francés antiguo donde
hay que buscar los origenes de la causa como condicién de validez del contrato. Son
esenciales dos etapas, cuya culminacion se refleja en los articulos 1131 y ss. del CC. La
primera es la influencia que ejercio el derecho francés de los contratos. Fueron los canoni-
stas de la Edad Medlia los primeros que despejaron la nocién de causa después de haber
puesto en evidencia el respeto de la palabra empenada fuera de cualquier condicion de
forma (pacta sunt servanda), en contraste con el Derecho Romano, lo que condujo a la
autonomia de la voluntad y al consensualismo, destacando el elemento psicoldgico en la
formacion de la relacion contractual, ellos consideraron que la voluntad no podia obligar
vélidamente sino cuando se basara en una razén. Uno se obliga porque lo quiere, pero no
puede querer sin razén. Ahora bien, esta razon no es igual segin se trate de un contrato
a titulo gratuito o de un contrato a titulo oneroso; la razén no es tampoco la misma segin
que se trate de un contrato unilateral o de uno sinalagmatico. Especialmente en los con-
tratos sinalagmaticos los canonistas fueron los primeros en demostrar la interdependencia
de las obligaciones originadas por el contrato a cargo de cada una de las partes (una se
compromete para con la otra porque esta se compromete para con la primera). De esta
manera se justificaba econémicamente la voluntad contractual. Sin embargo, también
era preciso tener en cuenta elementos morales que integraban en la causa, mds alla de
la funcién econdémica, ciertas razones mucho mds precisas que autorizaban permitir no
garantizar la ejecucion cuando el fin perseguido no estaba conforme con la moral. Ya los
canonistas, por lo tanto, habian puesto de relieve la doble funcién de la causa, aunque
répidamente surgieron las controversias sobre si no habia un limite para tomar en con-
sideracion todas las razones particulares que una de las partes podia tener para celebrar
un contrato. La segunda etapa fue resultado de la labor de Domar en el siglo XVIl, la cual
completé PorHier en el siglo XVIIl. El mérito de DomaT estriba en haber sistematizado las
concepciones de los canonistas sobre la funcion econémica de la causa”.
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de causa. Pero las exigencias propias de su sistema debia llevar a los canonis-
tas a hacer de la causa una condicién de validez de la misma promesa”.*

En conclusién y haciendo hincapié en este conjunto de antecedentes, es
posible establecer con cierto grado de certeza, que los aportes del Derecho
Intermedio en materia de causa fueron los que siguen:

A. DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA RELACION ENTRE LA MORAL Y EL DERECHO

Los canonistas exigieron como requisito del negocio juridico la existen-
cia de una causa verdadera y ademas, que ella fuere moralmente legitima. Es
decir, el juez no solamente debia indagar acerca de la existencia del elemen-
to causa en el negocio, sino que, ademas, so pena de violar el principio de la
intangibilidad de los contratos, estaba facultado para examinar la moralidad
de los méviles que indujeron a la creacion de la relacién juridica, todo lo
anterior en aras de la justicia conmutativa. Como se pregunta RIPERT,“sLas
razones para comprometerse eran suficientes para que el deudor estuviese
obligado en conciencia a respetar la palabra dada?”.?* En otras palabras, los
canonistas contemplan en el contrato un acto humano inserto en un sistema
ético, que era mas que el simple acuerdo de voluntades. Por tanto, el contrato
no vincula sino cuando retine condiciones de veracidad y moralidad; asf, si
la operacién es simulada las partes no han querido contratar. Como sefiala
BaLpo: “La finalidad perseguida por el contrato debe ser, «conforme a la paz»,
«a la concordia»: debe ser moral” .}

B) DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL APORTE DE LOS CANONISTAS A LA CIENCIA JURIDICA

b.1.) En primer lugar, los canonistas resaltaron la idea de que en los contratos
bilaterales, existia una interdependencia entre las obligaciones emana-
das de ese tipo de negocio, de manera que la obligaciéon de una parte
se vinculaba estrechamente con la obligacién de la contraparte. En el
andlisis del consentimiento, los canonistas concluyen que sin una causa,
no hay obligacion; y la causa es la obligacién correlativa, conexa, que
contrae la otra parte. Por eso ya en el siglo XllI surge la férmula non ser-
vandi fidem, non est fidem servanda (no debe mantenerse la palabra pro-
pia respecto del que no mantiene la suya), que viene a ser la excepcién
de contrato no cumplido y el nacimiento de la causa como elemento
independiente de validez del contrato. Lo anterior, sin duda constituye

21 RIPERT y BOULANGER (1963) pp. 183 y 184.
2 |dem., p.183.
2 Lacruz et al. (2000) p. 423.
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un notable aporte del Derecho Medieval, ya que permite fundamentar
entre otras instituciones la condicién resolutoria tacita, la excepcién de
inejecucion o incumplimiento, la teoria de la imprevision, la teoria de
los riesgos y la doctrina de la causa.?*

b.2.) Derivado de lo anterior y en lo que atinge a la nocién de causa, gracias

al aporte de los canonistas —particularmente la inclusion en las ciencias
juridicas del principio de justicia conmutativa y la idea de moralizar la
relacién subjetiva—, se gest6 una dualidad de funciones de la causa, que
dio lugar a una serie de dicotomias: causa licita y causa ilicita, es la pri-
mera distincion que los autores hacen para emprender el andlisis.

b.3.) Ahora bien, en una consideracién aprioristica podria parecer eviden-

te que cada promesa de prestacion, al menos cuando ella es acepta-
da por el ofertado, constituye un contrato y obliga al promitente por el
mero hecho del acuerdo de consentimientos. Sin embargo, y siguiendo
a Lacruz, “[lla Historia muestra, por el contrario, que la promesa ha ido
recibiendo su fuerza vinculante de modo paulatino; y ni siquiera en la
época actual es suficiente la simple voluntad de obligarse para fundar
la obligacién. [En Roma], la voluntad de los contratantes no tiene fuerza
para crear un vinculo de obligacion entre ellos si no se vierte en el molde
predeterminado de uno de los tipos de contratos admitidos y protegidos
por el ordenamiento”.?* El mérito de los canonistas consiste, en elevar
a la categoria de principio general el consensualismo contractual.?* Un

24

26

En este sentido, agrega LEON (1961) p. 21 que los canonistas fueron adn mds alld de la
apreciacién conmutativa de las obligaciones y establecieron, olvidando la estabilidad
del contrato, que el juez debia juzgar también la moralidad de la relacién juridica. Los
canonistas no se detuvieron en la revelacion del vinculo causal de las obligaciones dentro
del contrato bilateral, sino que establecieron, olvidando la estabilidad del contrato, que el
juez debia juzgar también la moralidad de la relacién juridica, es decir, la causa del con-
trato, los méviles que determinaron a contratar. Por su parte, Hevia (1981) p. 21 expresa
que “asi, el nacimiento de la teoria de la causa se produce en medio de una revolucién
en la concepcion; sélo ponemos de relieve la filiacion de la causa con el subjetivismo,
del cual es un corolario. La causa se encuentra en el examen de la voluntad de quien se
obliga: forma un todo con ella. El cardcter subjetivo de la causa no ha sido discutido, en
general, sino en este siglo [s. XX], por la teoria de la funcion socioeconémica del contrato.
Pero en su evolucion se ha tefido de un cierto objetivismo, que se evidencia, sobre todo,
en la teoria tradicionalmente aceptada”.

Lacruz et al. (2000) p. 331.

Siguiendo a Idem., pp. 332 a 334, “[firente al formalismo un tanto rigido y la limitacion
de medios de los ordenamientos medievales autéctonos, el Derecho canénico, como con-
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secuencia de la obligacion de veracidad y buena fe impuesta por los preceptos morales a
todos los hombres, reconoce la obligatoriedad de cualesquiera promesas y convenciones.
Y aunque en los asuntos entre laicos los monarcas, principes y ciudades no solian aceptar
la jurisdiccién de los tribunales candnicos, la fuerza moral de sus decisiones y lo razonable
de la idea de dar validez juridica a todos los contratos que representen la satisfaccion de
intereses legitimos hizo que ésta se recibiera en las legislaciones particulares de los diver-
sos paises, aunque fuera ajena al Derecho de pandectas. En Espaia, son bien conocidos
los textos que proclaman la libertad de estipular en el Ordenamiento de Alcald, el Fuero
de Navarra y las Observancias de Aragén. A. Periodo anterior a la recepcion. Ciertamente,
en los momentos iniciales de la edad media, las invasiones germanas provocan una re-
gresion en cuanto a la validez de las estipulaciones: los ordenamientos de los invasores
no conocen sino contratos estrictamente formales con fuerte predominio del elemento
simbdlico, y luego algunos contratos reales. Ciertos acuerdos no formales valen si se hal-
lan garantizados formalmente por un fiador. La obligacién se funda mas en el respeto la
palabra dada y en el temor a la venganza privada del acreedor, que en la posibilidad de
ser compelido el deudor por el poder pablico a su cumplimiento. B. Los «pacta vestita». EI
desarrollo de las ciudades a partir del siglo XIl y las necesidades del comercio obligaron a
recurrir a las reglas romanas, mds progresivas. Pero aun eso no es bastante, dada la persis-
tencia del numerus clausus de contratos y de la regla de que el pacto nudo es incapaz de
producir accién por faltarle ese reconocimiento especial del Derecho que los glosadores
denominaron causa civil, o sea la forma (verbis, litteris), la datio rei o el factum, o bien el
especifico contenido (consensus). La realidad obliga entonces a dotar de fuerza vincu-
lante a nuevos tipos de convenios que aparecen en el tréfico. A estos convenios, vélidos
en consideracién a su contenido o a ciertas formalidades que cumplian, les llamaron los
glosadores pacta vestita, subrayando que producen accion en virtud de su vestimentum.
C. El juramento. La influencia del Derecho candnico introduce en la misma época, como
elemento propio para dar validez a un pacto nudo, el juramento confirmatorio. Segin
las Decretales (2, 1, 3; 2, 24, 6 a 33) debe cumplirse el juramento anadido al acto de
contraer una obligacion, aunque no esté reconocido por el Derecho Civil, siempre que
se libre, veraz y que se preste con discernimiento y justa causa, siendo invélido el que
recaiga sobre actos ilicitos o que tienda a perjudicar a tercero. Aun prestado el juramento
con voluntad viciada o siendo ilicito, la anulacién del contrato confirmado con él, por
el tribunal civil, requeria la previa relajacion de aquél por el Ordinario, y era precisa la
autorizacion eclesidstica para que los herederos de quien juré pudieran accionar contra
el juramento prestado por el causante. Esta situacion explica un articulo del Cc. que de
otro modo seria incomprensible, el 1.260: no se admitird juramento en los contratos. Si
se hiciera, se tendrd por no puesto. D. El Derecho mercantil. A la recepcién de la idea
canonista del respeto a la palabra dada contribuyé también el ejemplo de los mercaderes,
quienes, tratando de liberar las relaciones comerciales del peso de las formas solemnes
y, en especial de la necesidad de entregar las mercancias al adquirente para la validez
de ciertos contratos usuales entre ellos, aceptaban en sus tribunales especificos la validez
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punto relevante es la consagracién del principio del consensualismo
como regla general. Por otra parte, si bien la clasificacion entre contratos
consensuales, reales y solemnes proviene del Derecho romano, se dice
—en la actualidad- que la “regla general en nuestros dias es que los con-
tratos sean consensuales, a diferencia de lo que acontecia en el Derecho
romano, en el cual la regla general era la opuesta, es decir, los contratos
eran solemnes” .’

3. Teoria de la Causa

La teoria clasica de la causa se debe —en palabras de PLanioL— primor-

dialmente al jurista francés Jean DomaT (1625- 1697), quien la expone en su
obra Las leyes civiles en su orden natural.?® En esta obra, DomaT llega a la con-
clusién, que la presencia de la causa es un requisito esencial de la obligacion,
de tal modo que sin causa, no hay obligacién. Sin embargo, es interesante
acotar que DomaT algunas veces, menciona a la causa como requisito esen-
cial del contrato y, en otras ocasiones, la sefala como presupuesto esencial
de la obligacién.? La nocién de causa segiin DomAT —que puede considerarse
como el punto de partida de la doctrina tradicional de la causa— presenta un

27

28

29

de todos los contratos en que concurrieron los consentimientos de los otorgantes (solus
consensus obligat). E. Fuentes espafolas. En Castilla, frente al Derecho de las Partidas, que
pretendian introducir la regulacion justinianea (siquiera atenuada por una mayor flexibili-
dad de formas), la ley dnica del titulo 16 del Ordenamiento de Alcald establece que «sea
valedera la obligacién o el contrato que fueron hechos, en cualquier manera que parezca
que alguno se quiso obligar e facer contacto con él». Con esto, en el momento de entrar
en vigor las Partidas, se establece, frente a ellas y derogando sus preceptos, un principio
general de libertad contractual, que ha perdurado hasta hoy (Cc.). En Aragén, la obser-
vancia 16 De fide instrumentorum, que aparece en las colecciones del siglo X1V, establece
como principio la obligacién del juez de «estar siempre y juzgar a la carta y segin lo que
en ella se contiene, salvo que haya en ella algo imposible o contra el Derecho natural».
También en el Fuero General de Navarra encontramos una maxima idéntica: «paramiento
fuero vienze», con el mismo significado. Las maximas aragonesa y Navarra han pasado a
sus respectivas Compilaciones (art. 3° Aragon, ley 7 Navarra).”

Ibidem.

Conforme a Espert (1968) p. 97, el mismo autor considera como sus mas inmediatos
antecesores a Francisco CONNANO, PAPON y CHARONDAS EL CARON, cuyo mérito, “es el de,
habiendo asimilado, o mds bien superado, la distincion entre los contratos nominados e
innominados, haber iniciado la primera tentativa para precisar la naturaleza de los contra-
tos sinalagmaticos” .

En este sentido LAcruz et al. (2000) p. 423 senala que “Domar transfiere a veces el requi-
sito de la causa desde la obligacion al contrato, como si se tratase de la misma cosa: en
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caracter «objetivo». La causa se ha convertido en un conjunto de reglas rigi-
das las que —a diferencia de los postulados del Derecho canénico— no dejan
espacio para que el tribunal pueda discrecionalmente analizar la moralidad
de los méviles que justificaron la obligaciéon. DomaT plantea que, toda con-
vencién debe tener una causa honesta, pero, al mismo tiempo, le otorga a la
causa un caracter objetivo: en los contratos onerosos, la causa de la obliga-
cién de cada parte, es lo que la otra le da o se compromete a darle, o el riesgo
que asume; mientras que en los contratos de beneficencia es causa suficiente
la liberalidad que una de las partes quiere ejercer para con la otra.>** Como
indica Hevia, con Domart, la teoria de la causa “acusa el influjo de una época
distinta: los siglos de la fe han quedado atras [...]" '

Las ideas de DomaT fueron pacificamente admitidas por la tradicion fran-
cesa de los siglos XVII'y XVIII y completadas por su compatriota José Roberto
PoTHier (1699- 1772) en su obra Tratado de las obligaciones, publicado en
1761, en el cual desarrolla, en sustancia, las ideas de DomaT, y de ahi pa-
saron, con mayor o menor variacion, al Cédigo Civil francés y a los codigos
posteriores que se inspiraron en él, entre otros el chileno. PotHier expresa que
la causa debe ser honesta, y no lo es “cuando hiere la justicia, la buena fe o las
buenas costumbres, ese compromiso es nulo, lo mismo que el contrato que
lo contiene” > Ademas, siguiendo la linea planteada por Domar, le otorga a
la causa un rol objetivo.” Ese objetivismo, se hace patente en los contratos
reales, en los cuales la causa consiste en la entrega. Lo anterior se contrapone
al cardcter subjetivo que los canonistas le habian dado al elemento causa. De
esta contraposicion, se derivan —en gran medida- las confusiones doctrinarias
que por anos han surgido en esta materia.*

algunos lugares de su obra hace de la causa una condicion de validez de la convencidn, e
incluso su fundamento exclusivo”. Vid. también Lopez SANTA Maria (1998) pp. 15y ss.

30 Conforme a JosseraND (1946) p. 129, PorTaLIs expresa que “la causa de un acto de benefi-
cencia es siempre la beneficencia misma”.

3 Hevia (1981) p. 23.

32 PotHIER (1961) Capitulo |, secc. |, art. 3°, n°® 43.

33 Siguiendo a CAPITANT (1927) p. 26 y a JosseranD (1946) p. 130, se puede citar de manera
ejemplar, en lo que atinge al concepto de causa, las siguientes definiciones que en esa
época la doctrina francesa presenta; Zacarias define a la causa como la “razén juridica
que determina a las partes a contratar”; AuBry ET RAU, “motivo juridicamente suficiente”;
TouLLIER, “motivo que determina a hacer la promesa”; BARDE, “el fin inmediato que la parte
que se obliga se propone precisamente alcanzar al obligarse”.

3 En este sentido LAcruZ et al. (2000) pp. 424 y 425, expone que “[ljos civilistas franceses
de la escuela de la exégesis, y una parte de los espanoles, se fijan sobre todo en la causa
del contrato bilateral, que entienden como el fin inmediato que se deduce de la estructura
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DowmaT, en un célebre pasaje de sus Loix civiles (Libro I, Titulo I, seccién
[, nimeros 5 y 6), efectiia una exposicién sistematica acerca de los postulados
de la teoria de la causa: (a) Para la validez de un acto juridico, el Derecho exi-
ge que la existencia de una causa honesta. En efecto, “la causa es un elemen-
to que no puede faltar en ningdn contrato, desde el momento en que todo el
que presta su consentimiento para asumir en virtud de ello la obligacién, lo
hace para obtener un fin. De alli que el establecimiento de la ausencia de cau-
sa, o de su falsedad o ilicitud haga nulo el contrato” .*> (b) Se requiere ademas
que esta causa sea legitima, es decir, que no sea contraria a la moral, buenas
costumbres y no prohibida por la ley. Como expresa PotHiEr, “todo compro-
miso debe tener una causa honesta. Si la causa no existe, o es falsa, o si lastima
las buenas costumbres, el compromiso es nulo, asi como el contrato que lo
contiene” *® (c) La causa se configura como un elemento objetivo del contra-
to, frente al motivo que es la razén contingente, por la que el sujeto celebra
un cierto negocio juridico. La causa asume un rol objetivo, y se determina
atendido los distintos tipos de contratos, en efecto: c.1.) Como indica RiPerT:
“En los contratos bilaterales, la obligacion de cada una de las dos partes tiene
por causa el compromiso contraido por la otra. Las dos obligaciones se sos-
tienen mutuamente y sirven, como dice DomAT, de fundamento la una de la
otra” *” Es decir, la causa es —en los contratos bilaterales— para cada una de
las partes, la obligacién de la otra. Asi por ejemplo, en el contrato de compra-
venta, la obligacion del vendedor de efectuar la entrega o tradicion de la cosa
vendida tiene por causa la obligacién del comprador de pagar el precio en
dineroy, viceversa.*® c.2.) Por otra parte, en los contratos reales generalmente
unilaterales, concretamente en el comodato, mutuo, prenda y depésito, la
obligacién de la parte que resulta obligada tiene por causa la entrega que se
le hizo de la cosa, por ejemplo, en el contrato de comodato, la obligacién
del comodatario de restituir la cosa tiene por causa la entrega de la cosa que

del acto y es comdn a todo contratante; fin tipico, independiente de las motivaciones per-
sonales e infungibles de cada uno. La causa se configura como un elemento objetivo del
contrato, frente al motivo que es la razén contingente, por la que cada individuo celebra
un contrato concreto. La causa forma parte del acuerdo de voluntades, y en los contratos
bilaterales es, para cada una de las partes, la obligacion de la otra. En los unilaterales,
y concretamente en los contratos de mutuo, comodato, prenda y depdsito (contratos
reales), la entrega de la cosa es la causa de la obligacion; y en la donacion el animus
donandi”.

3 MEucH (1997) p. 278.

36 PotHIER (1961) Capitulo I, secc. |, n°s 42 y 43, pp. 32 y 33.

37 RIPERT y BOULANGER (1963) p. 185.

38 PotHIER (1961) n° 42, p. 32, sefiala que “la causa de la obligacion que contrae una de las
partes, es lo que la otra [...] se compromete a darle”.
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le efectud el comodante. En palabras de RiperT: “Es la prestacion hecha lo
que forma la obligacion y constituye su fundamento o su causa”.** c.3.) Por
dltimo, en los contratos gratuitos o de beneficencia, es decir aquellos en que
no hay reciprocidad de obligaciones ni prestacién anterior, la causa de la
obligacién es la mera liberalidad, o sea, la razén o propésito dominante que
ha llevado al autor del acto gratuito a consentir dicho negocio.* Agrega RiperT
que: “La causa de la obligacion del donante no puede ser buscada mas que
en los «motivos» de la intencion liberal, es decir, en la «<razén dominante» que
ha llevado al autor de la donacion a consentirla”.*' Como expresa ALESSANDRI,
“hdyase la causa de la obligacién del donante en los motivos que lo han
llevado a mostrarse liberal, generoso. Uno de estos motivos podria ser algun
servicio que le hubiere prestado el donatario, o la consideracion de cualquier
otro mérito de éste o, en fin, el solo placer de practicar el bien.Y “este motivo
—dice literalmente Domat- hace las veces de causa”, pues propiamente ha-
blando no es causa, de parte de aquel que recibe y no da nada.* Atendiendo
a los tres Gltimos puntos, es posible plantear que la causa es siempre la mis-
ma, respecto de cada tipo de contrato de que se trate, por ejemplo, en todos
los bilaterales es la obligacion de la contraparte. La causa, por tanto, asume
un cardcter objetivo. RIPERT agrega que “llama la atencion en esta teoria, es
que consagra un abandono, si no de las soluciones mismas, por lo menos de
la concepcién dominante del derecho candnico. De acuerdo con el principio
del consensualismo que tendia a afirmarse, los canonistas habian buscado
la causa de la obligacion en la voluntad del que se obliga; DomAT pretende
descubrir la causa en los datos objetivos del contrato, como era légico hacerlo
en el sistema formalista del derecho romano. [...] en el momento mismo en
que el principio del consensualismo habia triunfado definitivamente, nuestros

39 RIPERT y BOULANGER (1963) p. 185.

%0 Agrega Hevia (1981) p. 23, que “por mera liberalidad o pura beneficencia se entiende
aqui, una nocion abstracta, distinta del movil real y concreto que impele a hacer la liber-
alidad. La mera liberalidad es una causa tipica, juridica, abstracta, siempre la misma en
todo contrato gratuito. [...] Es, en buenas cuentas, la intencion liberal separada del movil,
el animus donandi. No es éste, abstracto y tipico, el concepto de DomaT, que es quien
piensa por primera vez en una causa para la obligacion surgida de los contratos gratuitos:
inicialmente, la pura liberalidad fue un motivo, un mévil, un impulso bienhechor, mas no
una causa abstracta. Pero la necesidad doctrinaria de tipificar la causa, abstrayéndola
de los moviles para hacer de ella un elemento estructural del contrato, juridico y no
psicolagico, llevé a depurar a la mera liberalidad de su concrecion y de su naturaleza
sentimental, hasta rendirla una abstraccion. La concepcién primigenia la propuso como
un sentimiento: el alambique doctrinario la redujo a un concepto”.

41 RIPERT y BOULANGER (1963) p. 185.

42 DoMmAT (1977) Part. |, Libro 1, titulo 1, secciéon 1, n°s 5 y ss.
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autores antiguos tomaron del derecho romano acciones y reglas que proce-
dian del principio propuesto. En ese terreno —dice RiperT- de la causa muchas
confusiones e incertidumbres han precedido de ahi”.* Como la rigurosa obli-
gatoriedad del Derecho Romano conducia a evidentes injusticias, como lo
expresa LEON, “cuando el deudor no habia recibido el dinero que se obligé a
restituir, o si se obligé en consideracion a la prestacion u obligacion reciproca
del acreedor que éste no cumplia, los pretores crearon acciones destinadas
a proteger al deudor, sea mediante acciones de repeticion para impedir el
enriquecimiento injusto, sin causa, sea para excusarse de cumplir. Nacieron
asi las condictiones sine causa, la querela non numeratoe pecunia, la excep-
tio doli, la condictio libertionis, etc. Estas acciones no tendian a invalidar el
acto por defectos de la voluntad que los cred, pues, en esencia, el acto nacia
por el incumplimiento de la férmula, sino a privar de eficacia a un acto injus-
to, sea impidiendo que se cumpliera —exceptio doli, condictio liberationis- o
bien obteniendo la restitucion de lo pagado para evitar el enriquecimiento sin
causa—condictio indebiti, etc. No era, pues, la validez la que se atacaba sino
los efectos contrarios a la equidad. La técnica contractual se mantuvo, pero,
se impidio el enriquecimiento injusto por estos medios indirectos, ajenos al
contrato” . (d) La causa entendida como la finalidad perseguida por las partes
que consienten en obligarse, ha de ser entendida como causa finalis, esto es,
como “una causa proxima, el fin inmediato, perseguido por cada contratante
en el contrato bilateral en que ambas partes se obligan o el perseguido por
aquel dnico que se obliga en el contrato unilateral. Esto excluye que pueda
identificarse la causa con la causa impulsiva, o sea, con los méviles internos
que determinan en el plano psicoldgico el acto de adhesion de cada singular
contratante a los términos del contrato que consiente en celebrar. Esos movi-
les constituyen la causa eficiente, pero no la causa final de la voluntad”.*

4 RIPERT y BOULANGER (1963) p. 185.

4 LeoN (1961) pp. 19y 20.

# MEeLicH (1997) p. 278. Por Gltimo, hay que consignar que la doctrina de DOMAT consa-
grada en el Code, se extendié raudamente en los diversos cédigos civiles dictados con
posterioridad, vid. GuzmAN Brito (2005) pp. 218 y 219; “Desde luego esta en el Burgerlijk
Wetbock de Holanda de 1838 como casi en todo, también resto fiel al Code Civil, si bien
con una modificacion que pudo ser importante: su articulo 1371 reproduce al articulo
1108 francés, es decir, comienza por anunciar cuatro condiciones para la validez de los
contratos, pero como condicién 4% se limita a exigir una causa licita, sin el anadido de la
expresion «en la obligacion», tal cual aparece en el original francés. Pero enseguida, el
articulo 1371 refiere el requisito a la obligacién, pues declara que la obligacién sin causa
o establecida con expresion de una causa falsa no produce efectos. El articulo 1372, por
su lado, vuelve al contrato, cuando afirma que si la causa no consta, el contrato valdra.
El Codice Civile per gli SEADI di S. M. il Re di Sardegna de 1837, en cambio, es absoluta-
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4. Los anticausalistas*s

La doctrina clasica de la causa tuvo fortuna durante largo tiempo, pero
en 1826 Antonio ErnsT, Profesor de la Universidad de Lieja, escribié un arti-
culo cuyo titulo ya era una advertencia que ponia en duda la necesidad de
este elemento en los actos juridicos: ;La causa es una condicion esencial para
la validez de las convenciones? (La cause est-elle une condition essentielle
pour la validité des conventions?). A proposito de la revision del Cédigo Civil
que se proyectaba en Bélgica, ErnsT alegd la supresion del elemento causa,
arguyendo que ésta era indtil y fuente fecunda de numerosos errores y con-
fusiones entre los juristas.*” Pero, siguiendo el adagio popular en cuanto a
que nadie es profeta en su propia tierra, la opiniéon de ErnsT fue arduamente
combatida en su pais, pero tuvo un cierto desarrollo en Holanda, hasta que
LAURENT (en 1878) revivid esta postura, argumentando que: “[lla teoria del
Cédigo sobre la causa no es juridica [...]. La ley comete el error de distinguir
la causa del objeto y de hacer de ella una cuarta condicién esencial para la
validez de los contratos” .*®

mente fiel al modelo francés en sus articulos 1195 (fundado en el articulo 1108 del Code),
por un lado, y 1221 a 1224 (basados en los articulos 1131-1139, por otro. Lo propio cabe
decir con respecto al Codice Civile del Regno d'Italia de 1865 su articulo 1104 (= articulo
1108) habla de requisitos esenciales para la validez de un contrato, y en su nimero 4° ex-
ige una causa licita para obligarse. En seguida, el articulo 1119 establece que la obligacién
sin causa o fundada sobre una causa falsa o ilicita no tiene efecto, pero el articulo 1120
afirma que el contrato, ahora, sera valido aunque no exprese la causa, todo lo cual se basa
en los articulos 1131 a 1133. El Codice Civile de 1942 elimind las oscilaciones: su articulo
1325 N° 2 establece directamente que uno de los requisitos del contrato es la causa [...].
El Cédigo Civil de Espaia de 1889, bajo tantos respectos apartado del modelo francés,
en el punto concerniente a la oscilacién entre causa de obligacion y causa del contrato,
empero, lo siguid [...]".

%  En Francia los principales anticausalistas fueron BAUDRY-LACANTINERIE, HuC y PLANIOL; €n
Bélgica, el profesor de la Universidad de Lovaina J. DasIN (La théorie de la cause, Bruselas,
1919).

4 En este sentido, Hevia (1981) pp. 26 v 27, expone que “[s]u critica no se traduce en la
reformulacién de la nocién de causa, sino que, en una posicién extrema, se construye en
la negacidn radical de este concepto, al cual se juzga indtil. Tal es el anticausalismo”.

4% Conforme a RIPERT y BOULANGER (1963) p. 188, “la opinién de ErnsT habia pasado com-
pletamente inadvertida, la aparicion de la obra de LAUrENT fue la sefal de los ataques.
Durante mucho tiempo, las criticas no se han mostrado mds que bajo la forma de tesis
de doctorado sostenidas ante diversas Facultades (ARTUR Paris, 1878; Brissaup, Burdeos,
1879; TimsaL, Toulouse, 1882; SEFERerIADES, Paris, 1897) y en las que la teoria de la causa
era combatida mds o menos audazmente”.
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Como indica MeLicH, “[lla doctrina de la causa cuya fecunda evolucion
durante el medioevo condujo a las formulaciones de DomAT y POTHIER que se
plasmaron segin hemos dicho en el Cédigo Napoledn, casi no evolucioné
en francia durante el siglo XIX, debido precisamente a los postulados de la
Escuela de la Exégesis que redujo el papel de la doctrina a la de una mera glosa
o explicacion de los textos del Cédigo Civil. No ocurrié asi en Alemania, don-
de al impulso de la pandectista y ante la ausencia de un derecho codificado,
se llevé a cabo durante todo el siglo XIX una aguda critica sobre toda la teoria
del negocio. Este retorno a la libre discusion de los viejos textos referentes a la
causa y las propias contracciones que estaban implicitas en la doctrina clasi-
ca de la misma, condujeron especialmente en Italia, pero también Francia, a
complicar la nocién de causa que los exegetas del Cédigo Napoleén habian
utilizado como si se tratase de algo realmente obvio y sencillo. Dentro de
este cuadro deberemos destacar en un primer término la llama critica de los
anticausalistas”.*

Las criticas formuladas por los anticausalistas se pueden resumir en tres:
se dice que la doctrina de la causa es acientifica, falsa e indtil.

A. LA DOCTRINA CLASICA DE LA CAUSA ES ACIENTIFICA.

Se sefnala que la nocién de causa no tiene una raigambre romana, y ello
denota una ausencia de rigor cientifico. Ademas, si la doctrina clésica de la
causa postula la idea de que la causa asume un caracter objetivo, ya que ella
es siempre la misma atendiendo al tipo de contrato de que se trate, entonces,
nunca podria pensarse en la existencia de una causa ilicita, porque la causa
siempre estaria presente en el negocio y seria licita.

B. LA DOCTRINA CLASICA DE LA CAUSA ES FALSA.

Recordemos que en los contratos bilaterales, la causa de la obligacién
de una de las partes, es la obligacién de la contraparte. Las dos obligaciones
derivan de un mismo contrato, nacen al mismo tiempo. Ahora bien, un efec-
to y su causa no pueden ser exactamente contempordneos; si cada una de
las dos obligaciones es el efecto de la existencia de la otra, ninguna de ellas
puede nacer. Por ejemplo, en el contrato de compraventa, las obligaciones
que de ella nacen constituyen los efectos de ese contrato, mientras que este
dltimo su causa, por tanto, desde el punto de vista de la l6gica, y siguiendo

49 MELICH (1984) pp. 30y 31.
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al Fil6sofo de Estagira, el contrato de compraventa no puede nacer a la vida
juridica con el elemento que él genera o produce con posterioridad.*

Como indica MEeLicH, “ademds si la causa de la obligacion de cada parte

en los contratos bilaterales coincide, como hemos visto que lo sostiene la
mayoria de los causalistas clasicos, con el objeto de la obligacion de la otra
parte, y si la causa de los contratos reales coincide con el objeto de la obliga-

50
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En este sentido Hevia (1981) pp. 38 y 39, expresa que “[uln concepto general de causa
de las obligaciones, como trasfondo unitivo de los distintos tipos de causa, es lo primero
cuya ausencia se hace notar. ; Qué tienen en comdn la obligacion correlativa, la entrega y
la mera liberalidad? La obligacién es un efecto juridico del contrato; la entrega, un hecho
objetivo que da nacimiento al contrato; y la mera liberalidad, un sentimiento mas o menos
desnaturalizado, o simplemente un seuddnimo de la voluntad en los contratos gratuitos.
s Pueden estas causas ser reducidas a la idea de causa final? La afirmativa no es dudosa
en el campo de los contratos bilaterales. Pero afirmar, hablando del contrato real, que el
deudor se obliga para que le sea entregada la cosa, es un absurdo: la entrega antecede
necesariamente a la obligacién, no puede ser el fin de ésta; seria un fin cumplido, real-
izado, y por tanto un fin que ha dejado de serlo, un no-fin. Tampoco la mera liberalidad
—considerada como la voluntad de quien da o hace gratuitamente- tiene una significacion
teleoldgica; equivale a decir: el que dona tiene por fin donar. Se trata de un fin abstracto
y genérico, vago, y que no vincula el acto con el futuro, que no penetra en el provenir. El
cardcter fragmentario del concepto se agudiza alin mds si se considera la tendencia a di-
versificar los tipos de causa, distinguiendo y subdistinguiendo situaciones. En el principio
fueron los contratos bilaterales; luego se buscé una causa a los contratos unilaterales.
Entre éstos y aquéllos surgieron los reales, como si fueran una nueva categoria. Dentro
de los unilaterales, hay que distinguir: a veces la causa es la mera liberalidad (donacidn,
mandato gratuito, depdsito gratuito); otras veces, si es un contrato real, la entrega (como-
dato, mutuo sin interés); otras veces, si el contrato es unilateral consensual, la expectativa
de recibir algo, o la obligacion preexistente (causa solvendi). Las subdistinciones alcanzan
a veces, incluso, a los bilaterales, como en los aleatorios, que, segtin algunos, encuentran
su causa en el dlea, y no ya en las obligaciones o prestaciones reciprocas; y qué decir
de los contratos accesorios: para encontrar la causa de las obligaciones nacidas de estos
contratos (cauciones), hay que discriminar entre varias circunstancias (si se constituye
por el deudor o por un tercero; si se constituye con la obligacion principal o después; si
se otorga a titulo gratuito u oneroso).” Este proceso de progresiva diversificacion de causa
es, probablemente, sintoma de la necesidad de especificar la causa, de concretarla, de
despojarla de su abstraccion. Lo anterior se advierte, por ejemplo, en CLaro SOLAR (1937)
n°s 923, 924 y 927, quien trata de un modo especial de ciertos tipos de contratos (los
aleatorios, los de cooperacién, y los intuito personae) en razén del ingrediente peculiar
que contienen. Asimismo, distingue entre las donaciones con y sin causa onerosa; en
todo lo cual sigue a CAPITANT.
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cion de quien asume la obligacion de restituir la cosa, entonces sa qué anadir
este nuevo elemento a los ya unanimemente reconocidos del consenso y del
objeto como esenciales para la formacion del contrato?”.>

Asimismo, se dice que en los contratos reales generalmente unilaterales,
la obligacién del tnico obligado tiene como causa la entrega previa de lo
que debe restituir el deudor, sin embargo, esta entrega es necesaria para que
se perfeccione el contrato, y no guarda relacién con la obligacién que éste
genera.

Por ltimo, en los contratos gratuitos, se dice que la causa es la mera
liberalidad, sin embargo, esa causa se identifica con el consentimiento o vo-
[untad. Como indica MeLicH, “el causalismo caracteriza la causa de la libera-
lidad por el «animus donandi abstractamente considerado»; ahora bien, ello
equivale a proclamar que existen contratos que se forman simplemente por
el concurso del consentimiento y del objeto, pues decir que la causa de la
liberalidad es el animus donandi, el «espiritu de liberalidad en si mismo con-
siderado, con abstraccion de los concretos motivos que han llevado al autor
de la donacién a hacer tal atribucion patrimonial sin contrapartida», es tanto
como admitir que la causa se confunde con el consentimiento. La causa -se
concluye- no constituye ningtin elemento auténomo que se agregue, pues, al
consenso y al objeto como lo pretenden los autores causalistas, sino que en
los contratos bilaterales y en los contratos reales se confunde con el dltimo y
en las liberalidades con el primero. Es por lo mismo, no sélo una nocién equi-
voca, sino que también superflua”.>?

C. LA DOCTRINA CLASICA DE LA CAUSA ES INUTIL.
Los anticausalistas esgrimen que tanto la anulacién de la obligacién por

la carencia de causa o bien, por ser ésta una causa ilicita, puede alcanzarse
sin recurrir a este elemento.*

5 MELICH (1997) p. 281.

52 Ibidem.

3 En este sentido, Hevia (1981) pp. 41 y 42, expresa: “La causa realiza una funcién clara
en el contrato sinalagmatico: interrelaciona obligaciones (o prestaciones). s Qué funcién
cumple en los demds contratos? En términos simples, es una muleta. Sirve de apoyo al
apetito de amplitud de la doctrina, a su afdn abarcante: se la quiso proyectar a todo el
espectro contractual, y fue necesario descubrir una causa a los contratos no sinalagmati-
cos. En cuanto a los contratos reales, ello es evidente. En los contratos gratuitos la mera
liberalidad, en su sentido tipico y abstracto, tradicional, cumple igualmente una funcién
dialéctica, de mera oposicion a la causa de los contratos onerosos: si en éstos debe haber
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En efecto, en los contratos bilaterales —.como postula la doctrina clasica—
la obligacién de una parte tiene por causa la obligacion de la contraparte, y
viceversa; lo cual permite explicar la teoria de la causa, la accién de resolu-
cién, la excepcién de contrato no cumplido y la teoria de los riesgos, entre
otras instituciones, pero en materia de causa, cuando falta una de las obliga-
ciones correlativas ;no es mas directo que anulemos ese contrato porque la
obligacién de una parte no tiene objeto?

Por su parte, en los contratos reales generalmente unilaterales, los causa-
listas cldsicos postulan que si no hay entrega de la cosa objeto del contrato,
no habria causa y por eso deberiamos anular el contrato; sin embargo, el
asunto es mas sencillo: si no hay entrega, simplemente no hay contrato. En
el contrato de depdsito —por ejemplo— no existe depositario, mientras no le
haya sido entregada la cosa; la falta de causa se confunde aqui con la falta de
contrato. En otras palabras, lo que segtin los clasicos constituye la causa, no
seria sino el hecho generador del vinculo obligacional.

Por Gltimo, en los contratos gratuitos o de beneficencia, si no existe el
animo de liberalidad, los clasicos arguyen la falta de causa, pero la discusién
resulta ser mas modesta: si no hay animo de liberalidad, simplemente no hay
voluntad. Ademas “en materia de donacion la voluntad de dar, considerada
de una manera abstracta e independientemente de los motivos que la han
hecho nacer es una nocién carente de sentido” .>*

5. Los neocausalistas
La critica de los anticausalistas signific6 un grave atentado a la doctrina

clasica de la causa, lo cual motivé el surgimiento de un nuevo movimien-
to: los neocausalistas.”> Como sefala Espert: “Esta doctrina ha sido expuesta

una causa, también debe haberla en los gratuitos, aunque no sea mds que dar una sen-
sacion de equilibrio y coherencia. El caracter superfluo se manifiesta nitido si se considera
que la causa del contrato gratuito, la mera liberalidad, no puede jamads faltar, y que tam-
poco puede faltar la entrega en los contratos reales, pues su inexistencia implicaria la del
contrato: y si falta éste, que es el todo. ;A qué indagar si falta o no la causa, que es un
elemento involucrado en el todo?”.

> RIPERT y BOULANGER (1963) p. 188.

55 En este sentido expone Lacruz et al. (2000) pp. 425y 426, “Para superar las anteriores ob-
jeciones CAPITANT, en una obra importante publicada en los afios 20 y que fue inmediata-
mente traducida al castellano, sitia la causa en la subjetividad de los contratantes. Para él
(luego, para muchos otros), la causa es el fin perseguido por los contratantes (causa final,
no causa eficiente). En los contratos sinalagmaticos, la causa de la obligacién asumida por
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por Henri CAPITANT y en esencia puede considerarse como un derivado de la
doctrina de causa final. En efecto, dice CApiTANT, que el fin que se persigue al
celebrar un acto juridico es de cardcter econémico y no puramente juridi-
co.* la causa es asi un fin econdmico que las partes persiguen al contratar
y esto, sin duda, estd mds de acuerdo con la voluntad real del que se obliga.
Asi, el fin perseguido aun en un acto gratuito, es de cardcter economico: el
donante desea hacer pasar una parte de sus bienes a otro sin contrapresta-
cion. Se mantiene el criterio de la causa final; pero se da al fin perseguido
el caracter constante de fin econémico”.”” Los neocausalistas entienden que
la causa es el interés juridico-econémico que persiguen los autores de un
acto o contrato. Ellos parten de la base que al celebrar un negocio juridico,
las personas buscan satisfacer una o mas necesidades, por ejemplo, cuando
alguien celebra un contrato de arrendamiento no persigue en la actualidad
lo que reglamenta el Cédigo Civil, lo que quiere el arrendatario es satisfacer
una necesidad: tener un lugar en donde vivir por ejemplo. Se busca un inter-
cambio de prestaciones, intercambio que les permite a las personas satisfacer
sus necesidades.

Continua CapiTaNT con su andlisis, considerando un acierto de los causa-
listas clasicos, el haber identificado la causa con el fin perseguido por quien
asume una obligacién en virtud del acuerdo de la voluntad con otro sujeto
(conventio), y el haber buscado la diferenciacién de la causa frente al motivo,
a través de la confrontacién que hacian los juristas medievales entre la causa
finalis y la mera causa impulsiva de la obligacién. Pero luego de sefalar estos
aciertos, CAPITANT observa, que para sustraerse a las criticas del anticausalismo,

cada una de las partes no es la obligacion de la otra, dato objetivo, sino la representacion
intelectual, sicoldgica, de la ejecucion de esta obligacion. La causa aparece como el mo-
tivo determinante o los motivos que han entrado en el «campo contractual», para lo que
basta que el fin perseguido por una de las partes hay sido conocido por la otra. La funcién
de la causa, en CAPITANT, sobrepasa la formacion del contrato para extenderse a su eje-
cucion: justifica la resolucién por incumplimiento, la excepcién de contrato no cumplido,
la teoria de los riesgos [...]. La doctrina del gran civilista francés pone de relieve un aspecto
del contenido del contrato —los motivos- que la doctrina clasica habia descuidado, y cuya
consideracion es indispensable para situar la causa ilicita de que hablan todos los Cédigos
latinos, cuya ilicitud, si ha de ser distinta de la del objeto, s6lo puede residir en el animus
de los contratantes; en sus intenciones personales, variables en cada caso y que, por tanto,
no forman parte del contenido estandar del contrato”.

56 EsperT (1968) p. 111, califica a CapitanT como un autor que adhiere a la teoria finalista de
la causa, considerando que ésta es el fin que se proponen las partes conseguir por medio
del contrato.

7 LEON (1961) pp. 26 y 27.
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se hace necesario reformular la teoria de la causa del causalismo clasico,
manteniendo de ella la idea de la unidad de la nocién de causa, que en su
conjunto debe continuar entendiéndose en el indicado sentido de causa de /a
obligacion, pero redefiniendo este concepto a fin de que él pueda explicar la
utilidad del concepto no sélo a los fines del perfeccionamiento del contrato
sino también su influencia sobre la vida de la obligacion.*®

58
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MELicH (1984) pp. 34 y 35. La influencia de la causa sobre la vida de la obligacién, traeria
consigo dos consecuencias fundamentales, a saber: 1°. La causa forma parte integrante
de la voluntad creadora de la obligacion. El acreedor de una obligaciéon voluntaria debe
probar no sélo el contrato, sino que la obligacién que de él surge tiene causa y causa
licita. Asf, el acreedor no puede contentarse con decir que se le debe tal suma; debe
probar la causa del crédito, por ejemplo: un préstamo, una donacién, una venta, una
obligacion natural que el deudor ha querido transformar en obligacién civil, etc. Ve-
mos, sin embargo, que la ley presume la existencia de semejante causa, salvo prueba
en contrario (art. 1.158 del Code). 2°. Una obligacién no es valida sino cuando el fin
previsto es susceptible de ser alcanzado y es licito. Asi, el fin no es susceptible de ser
alcanzado cuando, por ejemplo: un comprador compra de buena fe una cosa de la que
no es propietario el vendedor (art. 1.483 C. civ.); un heredero, creyéndose parte de un
testamento revocado sin su conocimiento, promete dar al pretendido legatario un objeto
determinado en pago (error en la causa). Igualmente, el fin serd ilicito cuando es contrario
al orden publico o a las buenas costumbres, por ejemplo: un contratista promete una
comisién a un funcionario del MOP para obtener la aprobacion de la propuesta en una
licitacion. La influencia de la causa también se manifiesta sobre la vida de la obligacion,
porque: 1°. En un contrato sinalagmatico, cuando una de las partes reclama el cumplim-
iento de la prestacion que le ha sido prometida, debe probar que este cumplimiento de
la prestacion que le ha sido distinto del perseguido por la otra parte. Asi, pues, debe
probar que su contraparte ha conseguido el lograr porque él estd dispuesto a cumplirla.
Por ejemplo, el vendedor no podria reclamar del comprador el pago del precio, a no ser
que haya entregado o prometido entregar al mismo tiempo la cosa vendida (exceptio non
adimpleti contractus). 2°. Si por consecuencia de un acontecimiento posterior al origen
de la obligacion (caso fortuito o fuerza mayor, falta de cumplimiento de la otra parte), el
fin querido por el deudor no puede conseguirse, cesa su obligacién. Asi, si perece la cosa
arrendada durante el arrendamiento, el arrendatario queda liberado de pagar el alquiler
(art. 1.588 C. civ.) y, reciprocamente, si el arrendatario no paga el alquiler prometido,
tiene derecho el arrendador a desahuciarlo; e igualmente, si el comprador no paga el
precio, el vendedor puede pedir la rescision de la venta (art. 1.493 C. civ.), y por su parte
el comprador que sufre eviccion tiene derecho a negar el pago o pedir reembolso de lo
pagado (art. 1.508 C. civ.). este serfa también el fundamento de la accién por resolucion
del contrato bilateral (art. 1.167 C. civ.). El otro gran tratadista francés que mas ha influido
sobre la jurisprudencia de su pais, después de adherir inicialmente a la tesis de CAPITANT
(hay un analisis psicolégico exacto: el vendedor, por ejemplo, vende para tener el precio,
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Los neocausalistas mantienen la idea de que en los actos o contratos
debe perseguirse un interés, no puramente juridico, sino que también eco-
nomico, por eso los neocausalistas rehabilitan la idea sustentada por los clé-
sicos: los actos juridicos requieren causa, pero ella consiste en el interés ju-
ridico y econémico que las partes persiguen al celebrar un acto juridico. Lo
anterior tiene como consecuencia que el interés juridico sera siempre licito,
pero el econémico puede o no serlo.

MELicH agrega que: “Esta concepcion de la causa ha sido llamada concep-
cion subjetiva de la causa e igualmente concepcién convencional, oponién-
dola asi a la concepcion objetiva o legal, segtn la cual la causa es constante
e inmutable en cada género de contrato, sea cual sea la intencion personal
que hubieren tenido las partes y que corresponde a la concepcion tradicio-
nal del causalismo clasico”.” E intenta demostrar la necesidad del elemento
causa; en los contratos sinalagmaticos, sefalando que: “No puede eliminarse
la nocién de causa, basta hacerlo para comprobar que con las solas nociones
de consentimiento y objeto no se logra explicar la estructura de tales con-
tratos. Si la obligacion de cada parte fuese independiente de su causa esta
obligacion viviria con vida propia, independiente de la otra. El arrendatario
estaria obligado a pagar el canon de arrendamiento aunque el arrendador no
le entregare la cosa arrendada. Los anticausalistas habian hecho en este punto
una objecion profunda a la teoria clasica de la causa. Decian ellos: puesto
que los causalistas dicen, al diferenciar causa y motivo, que la causa es un
elemento objetivo, siempre el mismo en todo género de contrato, al contrario
de los motivos que son cambiantes y subjetivos, no se explica qué utilidad
pueda tener la nocion de causa para explicar la nulidad de un contrato por
ilicitud. En efecto, si, el cobrador se obliga siempre para conseguir la transmi-
sion (transterencia) de la propiedad que se obliga a hacerle el vendedor, si
el arrendador se obliga siempre para obtener el pago del canon de arrenda-
miento, si el donante se obliga siempre para beneficiar al donatario (animus
donandi, abstraccion hecha en los motivos), etc.; entonces, es evidente que
jamas podra servir la nocion de causa para explicar la nulidad de los contratos
nominados. La ilicitud de tales contratos no podra encontrarse en la causa
tal como ha sido definida, sino en la finalidad perseguida por el contrato en

no el crédito del precio; el comprador compra para tener la cosa), concluye oponiéndose
a esta conclusion de CAPITANT asi: “Pero hay interés en distinguir los dos momentos de la
vida del contrato: formacién y ejecucion, en que esta nocion interviene: nulidad y reso-
lucion. La causa es elemento de formacién de la convencién, condicion de existencia de
la obligacion. Ella es la prestacion prometida, no la prestacion ejecutada; la contrapartida
convenida, no la contrapartida realizada”.

59 Idem., p. 36.
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su totalidad, en el limite que a la libertad de contratar estipula el articulo 6°
del Cédigo civil. Esta objecion es la que ha llevado a algunos autores —por
ejemplo Democur a hablar de «causa del contrato»”.®® Pero, CAPITANT sostie-
ne que “basta modificar el concepto clasico de causa de la obligacion, para
que la objecion anticausalista no encuentre asidero y no tengamos necesidad
de duplicar la nocién de causa, agravando asi mds adn la complejidad del
problema” " Ademas, agrega en este punto que “el causalismo cldsico habia
tenido una vision cegada acerca del fin perseguido por los contratantes cuan-
do estos concurrian con su voluntad a formar un contrato sinalagmatico. Si la
causa constituye el fin perseguido por el autor de la declaracion de voluntad,
entonces se debe incluir en dicha nocion la efectiva realizacion de ese fin
perseguido y no sélo la posible ejecucion del mismo”.%

% De acuerdo a Idem., p. 37, DemocuUE (Traité des Obligationis”, |, pagina 544) sostiene que
ya VENEzIAN habia hecho “sentir el cardcter social de la causa al observar que ella tiene por
fuente no la voluntad de cada contratante, sino la cooperacion que se realiza, de suerte
que el antecedente del efecto juridico es, no una primera y una segunda voluntad, sino la
voluntad comdn”.

ot Ibidem.

62 Ademds, como escribe CAPITANT (1927) n°s 18 y 19: “En algunas clases de contratos sinal-
agmaticos, la causa se complica con un elemento nuevo, pues los contratantes persiguen
un fin especial que viene a agregarse al fin ordinariamente pretendido. Esto sucede en los
contratos aleatorios, en aquellos contratos sinalagmdaticos en que los contratantes per-
siguen un mismo fin comdn a todos, en los contratos intuito personae y en los contratos
con doble causa: 1°. En los contratos aleatorios las obligaciones de las partes pueden estar
organizadas de diversos modos. En unos (el juego) una sola de las partes quedard obli-
gada si la suerte se vuelve contra ella; en otros (el seguro por ejemplo) una parte se obliga
a pagar una suma determinada para estar al abrigo de un riesgo, prometiendo la otra
indemnizarle para el caso de que el riesgo tenga lugar; en los demds en fin (renta vitalicia
a titulo oneroso por ejemplo), cada contratante se obliga a una prestacion determinada,
pero cada uno especula con el riesgo. Pero todos estos contratos tienen de comdn el
hecho de que la buena o mala suerte es un elemento constitutivo de la manifestacion de
voluntad, pues hacen depender del alea el origen, la extincion y la extension de sus obli-
gaciones, segin los casos. Se ha sostenido que el dlea (o riesgo) no es sino un motivo de
la obligacion del contratante. Esto no es verdad —anade CAPITANT- porque el dlea forma
parte integrante del acuerdo de voluntades, de tal modo que si no existe el dlea, las obli-
gaciones contraidas se encuentran sin causa, desaparece la razén juridica de su deber de
cumplimiento. Asi segun el articulo 1.794 C. civ., el contrato de renta vitalicia constituida
sobre la vida de una persona ya muerta cuando se celebrd el contrato, no produce ningdn
efecto. ; Por qué? Porque en este caso faltaria el dlea: la incertidumbre sobre cudnto vivird
aquella persona sobre la duracién de cuya vida se constituyd la renta”.
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Por otra parte, como sefala Lacruz: “Analizando un contrato cualquiera,
encontramos siempre como contenido suyo, una regulacion de intereses; y
en intima compenetracion con ese contenido, una funcion practica (funcion
econdémico-social) que le es o debe ser inmanente. Esta funcién préctica, en
si constituye para una parte de la doctrina la causa objetiva del negocio. Tal
causa objetiva, diverge de categoria en categoria de actos; pero todos perte-
necientes al mismo tipo, tienen una misma causa Unica y uniforme. El contrato
de sociedad tiene una causa objetiva; otra la donacion; otra el préstamo, etc.
Se pretende que la causa, asi entendida, cumple una ulterior funcién, como
instrumento de calificacion del contrato: de «causa categdrica» hablan en-
tonces MARTY y Raynaup. «Causa es, pues —dice Ruggiero—, el fin econdmico
y social reconocido y protegido por el Derecho; es la funcién a que el ne-
gocio, objetivamente considerado, se dirige: es la condicion que justifica la
adquisicion en cuanto excluye que sea lesiva al derecho ajeno; representa en
cierto modo la voluntad de la ley frente a la voluntad privada». En posicion
mads ecléctica e integradora De Castro identifica la causa con el valor social
del negocio que le hace acreedor a la tutela del ordenamiento. Para CLAveria
GoNsALVez, la causa del contrato, en Derecho espaiiol, es la funcion practico-
social concreta querida por los contratantes al celebrar el negocio” .%

Ahora bien, podriamos distinguir una nueva tendencia dentro de la co-
rriente neocausalista: la teorfa de la causa objetiva fundada en su rol social.®
Agrega LAcruz que: “Esta idea de la funcién social como justificante de la tu-
tela del contrato por el ordenamiento juridico es de aplicacion limitada, por
cuanto la duda, en relacion a la susceptibilidad de tutela de cualquier acuer-
do, no surge sino cuando éste no se identifica con alguna de las categorias
que la ley explicitamente aprueba y regula: contratos nominados o tipicos
que por su propia funcion se hallan reconocidos por el Derecho y provistos
de una disciplina peculiar. La funcién del contrato tipico no puede, en si, ser
licita, porque ha sido preestablecida por la ley, y por definicion es acreedora a
la proteccion del ordenamiento. Al acuerdo atipico, en cambio, se le exige un
«interés serio y legitimo» (CARBONNIER); «merecedor de tutela» (MESSINEO) "%

% Vid. Lacruz et al. (2000) pp. 426y 427.

¢ Dentro de la doctrina neocausalista, se podria distinguir dos corrientes, a saber: (i) La doc-
trina neocasalista objetiva, y (ii) doctrina objetiva de la causa, fundada en su rol social.
Asi lo entiende —por ejemplo- Lacruz et al., quien habla de teorias objetivas modernas
para referirse —principalmente- a las doctrinas neocausalistas basadas en el rol social de la
causa. Al respecto, vid. LACRUZ et al. (2000) pp. 426y ss., y MeLicH (1987) pp. 283 y ss.

6 Lacruz et al. (2000) p. 427. En este sentido, ALESSANDRI-SOMARRIVA (1998) pp. 284 y 285: “La
causa, en el sentido subjetivo, es la representacion psiquica del fin préctico e inmediato
que se quiere lograr con el acto y que induce a realizar éste. Tratase de un motivo inme-
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Por su parte, la doctrina italiana abrirfa cauce a una evolucién que cul-
minaria, en un concepto absolutamente nuevo de causa. Dicha evolucién
luce un cardcter esencialmente conceptual o teérico. En donde la doctrina
francesa, para fijar un concepto de causa se volcé en la obra de los cano-
nistas, la doctrina italiana, intent6 —a la luz de el estudio de los problemas
actuales— estructurar un concepto original e inédito de causa y ain, la propia
mirada de los cldsicos, parece servir a este propédsito. Asi, ya en la época
de dictacién del Coédigo Civil italiano de 1942, esa tentativa ya arrojaba sus
frutos. Los autores italianos se fueron distanciando de la doctrina francesa,
toda vez que se focalizaron en el estudio de autores alemanes. Este influjo
germdanico es, sin duda, uno de los factores primordiales en el progreso de la
doctrina italiana. Entre los procesos intelectuales que causan tal progreso ha

diato al acto, determinante del mismo y abstracto. Es inmediato porque en la serie de mo-
tivos que puede haber para celebrar un acto juridico, resulta, en el tiempo, el mds préximo
a él. Si, por ejemplo, deseo regalar una cosa y para poder hacerlo necesito comprarla, la
compraventa que celebraré tendrd dos motivos: el deseo de regalar la cosa y el de ob-
tenerla; el motivo mds cercano a dicho contrato es, no cabe duda, la representacién que
aparece en mi mente relacionada con la obtencién de la cosa; el deseo de donar, como
motivo que induce a celebrar la compraventa aunque primero en acudir a la mente, estd,
respecto de este contrato, mds lejano que el de adquirir la cosa a cambio del precio. La
causa, como motivo calificado, y al revés de los demds, es determinante de la celebracién
del acto, porque es el que decide a la voluntad a llevar a cabo este acto; los otros motivos,
aunque impulsan al acto de que se trata, no son decisivos en la celebracion de ese acto
preciso, como quiera que la finalidad que representan podria realizarse por otros medios.
Si para regalar la cosa del ejemplo, no necesito adquirirla mediante la operacion de la
compraventa, nada me empujard a celebrarla; pero si ocurre lo contrario, justamente seré
inducido a ese contrato por la idea de adquirir la cosa a cambio del precio. El motivo de
regalar también arrastra, pero respecto al acto preciso mismo, a la compraventa, no es
determinante, pues, si pudiera o quisiera obtener la cosa por otra via, una permuta, por
ejemplo, mi voluntad no se determinaré a celebrar aquel contrato. Por tltimo, la causa no
es individual, sino un motivo abstracto, en el sentido de que prescinde de los autores con-
cretos, determinados, especificos, de cada acto juridico en particular; sélo se refiere a los
autores en general de un tipo de acto, cualesquiera que ellos sean en cada caso. Por esto
mismo, la causa es siempre un motivo constante [...]. En resumen, la concepcién subjetiva
de la causa mira a ésta como un motivo que se distingue de los demds por su naturaleza
abstracta, constante, y por ser el motivo préximo y determinante del acto; los demds
motivos que, en tesis general, carecen de relieve juridico, son concretos, individuales,
variables, lejanos y no determinantes del acto; se califican de motivos lejanos o remotos
o, simplemente, de motivos, a secas, por oposicion al motivo elevado a la categoria de
causa. Considerados como causa, los motivos lejanos o en sentido estricto, adoptan en la
doctrina la denominacion de causa impulsiva u ocasional”.
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de contarse la concepcién germanica acerca del negocio juridico, a la cual
se le vincul6 el concepto de causa.®

Como sefala Hevia: “Se observé que la voluntad de los particulares no
podia conceptuarse como fuente de efectos juridicos: éstos sélo pueden sur-
gir del ordenamiento. Los efectos que los particulares producen o realizan
sélo pueden ser efectos econémicos y practicos, mas no juridicos. La faceta
juridica, esto es, la proteccion de tales efectos practicos, deriva del ordena-
miento, independientemente de la voluntad de los autores del negocio. El
hecho de destacar la faceta econémica en los efectos del acto juridico, empu-
jaria al pensamiento juridico aleman por una ruta muy diversa de la seguida
en Francia. El concepto de atribucion patrimonial (zuwendung) elaborado
por la doctrina alemana modifica el concepto del negocio juridico, que «no
aparece ya solamente como un esquema légico, sino como un instrumento
practico para la realizacion de intereses concretos. La relacion entre voluntad
y efectos viene a asentarse sobre nuevas bases, no ya con referencia a efectos
juridicos, sino con referencia a efectos econémicos: a los resultados economi-
cos, practicos y concretos»”.*

El primer paso en ltalia fue, pues, subsistir los fines juridicos del contrato
del contrato por fines practicos y econémicos: las obligaciones por prestacio-
nes. La atribucién de la causa al negocio, por otra parte, llevé a prescindir de
la vision parcial de la causa: ésta no se concibe ya desde el punto de vista de
aquel o de este contratante, sino desde la perspectiva integral del negocio
en su conjunto. Asi, en la compraventa, la causa del contrato es el cambio
operado, el intercambio de prestaciones (cosa por dinero). Se hablé entonces
de la funzione economica o de ragione economica e sociale del negocio.
Otro factor importante, que demuestra la superacién de la doctrina clasica
por el desarrollo del fenémeno contractual, fue la diversificacién de los tipos
contractuales: al definir con amplitud la causa, como funcién o razén eco-
noémica, se satisfacia la necesidad conceptual de una formulacién que com-
prendiese no sélo los contratos en que el cambio de prestaciones se produce

%  La doctrina italiana se bas6 también en el Derecho Romano, y en autores franceses
como PorTaLls, DomaT y PoTHIER. Por su parte, la causa era en Alemania, un concepto
perteneciente al campo de las obligaciones (se hablaba de Zwech; motivo) y al campo
de los derechos reales (y entonces se hablaba de Grund; fundamento), y esta vertiente
conceptual convergié en el terreno del Zuwendungsgechift, es decir, del negocio de
atribucion patrimonial, una vez nacido este concepto.

7 FerrI (1949) p. 93.
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de una manera simple (por ejemplo, compraventa, permuta), sino también a
otras combinaciones de prestaciones; por ejemplo, sociedad.®

Al sefialarse que la causa equivale a la funcién social y econémica del
negocio juridico, se dice, cuando menos, que el contrato no es un simple ins-
trumento de los intereses particulares; y cuando mads, seglin una interesante
tesis extrema, que los contratantes deben encauzar su querer en los paradig-
mas disefiados por el ordenamiento.®

La idea de identificar la causa del negocio con la funcién del negocio,
logré gran difusion en la doctrina y jurisprudencia. La funcién del negocio
equivale a la funcién socioeconémica, es decir, se trata de una finalidad con-
siderada socialmente, y no individualmente por cada contratante. Por ello se
trata de la causa del negocio y no de la causa de las obligaciones.”

8 GIorGIANI (1961) n° 8.

% En este sentido y como agrega Hevia (1981) p. 63: “La evolucién reconoce varios esta-
dios: en una primera etapa, coexisten las concepciones objetiva y subjetiva. La causa
objetivamente considerada es la relacion existente entre las prestaciones, o sea, la funcién
econdmica del negocio: por ejemplo, en la compraventa, el cambio de la cosa por el pre-
cio; subjetivamente, en cambio, se la sigue entendiendo como el motivo préximo tenido
en cuenta por cada contratante, es decir, como prestacion. Con la nocién subjetiva se re-
sponde a los problemas tradicionales de la causa. Objetivamente, se la refiere al negocio;
subjetivamente, a las prestaciones”. En este mismo sentido, agrega RUGGIERO (sine data) p.
287 que: “Suele decirse entonces que, por ejemplo, en la venta es causa de la obligacién
del vendedor de dar la cosa, la obligacién del comprador de pagar el precio, y viceversa; y
mads brevemente, que la causa es para el vendedor el precio y para el comprador, la cosa;
que en el mutuo es causa de la obligacion de restituir que tiene el mutuario la precedente
entrega de la suma, etc. Esto no es inexacto, pero nos ofrece la causa contemplada sub-
jetiva y unilateralmente como razén que determina a cada parte a asumir la obligacién
suya, no la causa en su organica unidad objetiva que es la razoén (y la dnica razén) para
ambas partes; la causa del contrato no es la causa particular de uno u otro de los contra-
tantes, sino que estd en la esencia de todo el contrato”.

70 El Codice de 1942 se refiere a la causa en los contratos en su articulo 1325, y también a
la causa de los actos juridicos unilaterales de cardcter patrimonial por remisién al articulo
1324. En relacién a la licitud de la causa, exigida por el articulo 1343 del Codice, es
caracteristico un problema: no se puede concebir la ilicitud si por causa se entiende la
funcién del negocio reconocida como digna de tutela por el ordenamiento. Y no puede
asimilarse la causa al motivo para estos efectos, puesto que el Cddigo italiano regula
separadamente la causa illicita (art. 1343).
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En sintesis, es posible sefialar que la causa consiste en la finalidad eco-
némica y social del negocio juridico, a la que el ordenamiento reconoce
como digna de tutela.

I1l. DE LOS DIVERSOS TIPOS DE CAUSA

La palabra causa se puede considerar, en tres acepciones distintas: causa
eficiente, causa final y causa ocasional.

1. Causa eficiente

La causa eficiente es el antecedente que genera el efecto, desde este
punto de vista, esta tomada como fuente, fundamento u origen de algo. Asi, la
causa eficiente de las obligaciones son las fuentes de las obligaciones. Como
expresa LEON: “En este sentido entendian la causa los jurisconsultos romanos.
Y asi, se distinguian las obligaciones ex variae causarum figurae, es decir, quasi
ex contractu, quasi ex maleficio (que comprende al cuasicontrato, delito y
cuasidelito). Esta causa de la obligacion —causas civiles- era la fuente capaz
de crear el vinculum juris, el simple pacto, no podia generar la obligacion. El
cumplimiento de la férmula era mas fuerte que el consentimiento. No es ésta
la acepcion que nos interesa para nuestro estudio, pues si el legislador exige
como condicién de validez del acto o contrato que éste tenga una causa
licita (articulo 1445 del Cédigo Civil), no se esta refiriendo evidentemente a
las fuentes de las obligaciones, entre las que se encuentra el contrato, pues
la causa seria requisito del contrato y a la vez el contrato mismo, lo que es
un absurdo”.”* Por su parte, CLARO SOLAR expresa: “Este concepto tiene su
origen en el Derecho Romano y —segtn él-, es el verdadero sentido que a la
causa atribuian los jurisconsultos de entonces. Por él se entiende al elemento
generador del efecto, el que da origen a algo que antes no existia, lo cual,
concretado a las obligaciones, significa el acto que les da vida, la fuente de
donde emanan”. Segtn los articulos 1437, 2284 y 578 del Cédigo Civil tales
fuentes son: las convenciones o contratos, los cuasicontratos, los delitos, los
cuasidelitos y la ley, todos los cuales constituyen, de acuerdo con la doctrina,
la causa de las obligaciones.”

7T LeON (1961) pp. 23 vy 24.

72 En este sentido, MeLicH (1984) p. 9, sefiala que CLarO SOLAR estima que: “Basta lo dicho
para comprender que esta teoria no puede ser aceptada en nuestra legislacion. El Cédigo
exige la causa como requisito de validez del acto o contrato, de modo que si ella fuera la
fuente de las obligaciones, seria en muchos casos el mismo acto o contrato, lo que consti-
tuye un absurdo. Ello importaria decir que uno de los requisitos de existencia y validez de
la convencién, es la misma convencion, logogrifo impropio del legislador”.
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2. Causa final

Se entiende por causa final el interés juridico-patrimonial que persiguen
los autores de un acto o contrato.” Para la doctrina clasica seria aquella que
corresponde a cada tipo de contrato.”* Como indica MELicH: “La nocién de
causa final que hemos heredado de la tradicion del derecho intermedio, no
corresponde a la de causa civilis de que nos habla el Digesto. Aqui la causa
tenia inequivocamente el significado de causa eficiente, esto es, de causa ge-
neradora de la obligacion. Ella consistia en la res o entrega de la cosa en los
cuatro contratos llamados reales, en el caracter tipico del negocio consagrado
por la practica cotidiana en los cuatro contratos consensuales, en la utiliza-
cion de la forma (stipulatio), etc. «La palabra causa —explica BONFANTE— equi-
vale aproximadamente a nuestra palabra relacion. No es el motivo por el cual
la parte obra, sino el motivo por el cual ley reconoce la sancion juridica, esto
es, la esencia objetiva de la relacion entre las partes, el negocio. En una infi-
nidad de usos: iusta causa traditionis, iusta causa usucapionis, la iusta causa
en base a la cual se concede la restitutio in integrum, etc., aparece esta vincu-
lacion de la idea de causa con el derecho objetivo. Causae obligatiorum son
para los romanos lo que nosotros llamamos fuentes de las obligaciones, esto
es, relaciones objetivas con fundamento en las cuales se reconoce la obliga-
cién (ommissis); la causa es entendida por los romanos y debe ser entendida
l6gicamente no en el sentido subjetivo, en relacion al agente, a su voluntad
interna, sino en sentido objetivo referida al derecho, al legislador”.”> Agrega
MELICH que: “A primera vista pudiera parecer, en efecto, que hay una radical
oposicion entre la concepcion romana de la causa civiles y la concepcion de
la causa que presenta nuestro Cédigo referida a un elemento psicoldgico o
sujetivo, como lo es el fin perseguido por quien se obliga. Pero no hay que
exagerar esta oposicion. También en la concepcion subjetiva de la causa que

73 Aeste respecto, FIGUEROA YAREZ (1995) p. 325, dice que la causa final “[e]s el fin inmediato
e invariable de un acto, o sea, el fin préximo que determina la voluntad a obrar y que siem-
pre es posible encontrar en la estructura misma del contrato; y que es siempre idéntica
para todos los actos pertenecientes a una determinada especie. De lo dicho se desprende
que este concepto no es psicoldgico ni variable, sino que, por el contrario, es siempre
igual para todas las personas que se encuentran en idénticas condiciones contractuales y
es perfectamente determinado y concreto en su aplicacion”..

7+ En este sentido, MessiNeo (1954) p. 372 sefala que: “La finalidad tipica y constante, cual-

quiera que sea el sujeto empirico que se valga del negocio y cualesquiera que sean sus

moviles individuales”. Y LEON-Mazeup (1956) n° 255, p. 205 que “Es la razén por la cual
el contratante asume su obligacion”.

75 Vid. BONFANTE (1908) p. 123, MELicH (1984) p. 9.
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recepta nuestro Codigo Civil se ve la causa, desde cierta perspectiva al menos,
como una razon justificadora de la sancion juridica de la promesa”.’®

Deciamos, que desde el punto de vista del moderno causalismo, la cau-
sa equivale al interés juridico patrimonial que persiguen los autores del ne-
gocio juridico.”

En el Derecho italiano se afirma que “es necesaria la valoracion del fin
perseguido por las partes, con el criterio de las exigencias del interés publi-
co; que frente a cada manifestacion de voluntad dirigida a un fin practico
serd preciso considerar si con ella se realiza un fin socialmente atil; que es
preciso «comparar la voluntad concreta de los sujetos y las finalidades a que
ésta tiende, con la funcion juridica del negocio; que esta voluntad concreta
debe estar mit den Zielen der Volksordnung im Einklang; en fin, se identifica
la causa del negocio con la funcién econémico-social de la autonomia pri-
vada reflejada en el tipo de negocio considerado abstractamente”.”® Agrega

76 MEeLicH (1984) pp. 10y 11.

77 A'la doctrina tradicional de la causa final (de DomaT y PoTHIER), le ha seguido la tesis del
fin-econémico. Esta doctrina ha sido explicada por CAPITANT y en esencia puede consid-
erarse como un derivado de la doctrina de la causa final. En efecto, de acuerdo a LEoN
(1961) pp. 26 y 27, CapiTanT sostiene que el fin que se persigue al celebrar un acto juridico
es de cardcter econémico y no puramente juridico. La causa es asi un fin econémico que
las partes persiguen al contratar y esto, sin duda, estd mds de acuerdo con la voluntad real
del que se obliga. Asi, el fin perseguido aun en un acto gratuito, es de caracter econémi-
co: el donante desea hacer pasar una parte de sus bienes a otro sin contraprestacion. Se
mantiene el criterio de causa final; no se cae en los motivos, pero se da al fin perseguido
el cardcter constante de fin econémico. Por su parte, CovieLLo (1938) p. 344, sigue tam-
bién esta doctrina y dice que: “el acto juridico es la manifestacion de voluntad de una o
mads personas, cuyas consecuencias juridicas van encaminadas a realizar el fin practico de
aquellas”.

78 Ferri, Luigi (2001) pp. 345 y 346, estima que el padre de esta orientacion es el francés
Ducurr (L[gtat, le droit objectif et | loi positive, Paris, 1901). Entre los italianos se alinearon
en esta tendencia MoraTI (La volonta e la causa nell’atto administrativo e nella legge), BeTTi
(Autonomia privata e competenza Della lex loci actus), y PiNo (L’eccesiva onerosita Della
prestazione), entre otros autores. Para Betm (2000) cap. Ill, n® 22, p. 189, la causa ejer-
cita una funcién de control sobre la autonomia privada, ya que el Derecho no presta su
apoyo al simple capricho individual, no reconoce intentos impulsados por moéviles fdtiles
o improductivos, sino a funciones econémicas o sociales que considere plausibles. La
causa —escribe BEtTI- sin dejar de ser en si una entidad social y extrajuridica, se convierte
en el fundamento, la ratio iuris de la norma que pronuncia el reconocimiento juridico.
De acuerdo a Bermi (2000) p. 189 y ss., quien sigue en este punto a Ferri, Giovanni (1968)
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Ferrl, que de este modo el sujeto deberia, al regular sus intereses por medio
del negocio juridico, proponerse al mismo tiempo fines sociales o satisfacer
necesidades generales o sociales: las mismas necesidades que han movido al
legislador cuando ha configurado un determinado esquema negocial.” Pino
sostiene que el problema de la existencia o ilicitud de la causa se reduce a
la investigacion de la correspondencia entre lo que las partes han regulado
practicamente y la funcién que en abstracto se estima merecedora de tutela

79
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en ltalia, la mayoria de los autores se inclina por la posicién objetiva. Para ellos la causa,
como lo dice TraBucal, es la funcién econémico-social de todo negocio, que no debe con-
fundirse con el fin individual o motivo; en sentido similar se pronuncian SToLFi, FERRARA,
BetTi, CoviELLo.

Como sefiala MeLicH (1984) pp. 19 y 20, a esta concepcién objetiva de la causa del
contrato se le ha reprochado ser un espejismo de la seduccién ejercida por la idea de
tipicidad propia del Derecho Romano sobre los civilistas, en cuanto que tal concepcién,
imitando lo que ocurria en Roma, tiende a relacionar el reconocimiento juridico mas con
el negotium (caracterizado por ciertas cualidades) que con la pura conventio o acuerdo
de las partes. En todo caso, es lo cierto que ella entiende que tal funciéon econémica-so-
cial reservada por el Derecho al acuerdo de voluntades y que hace que éste produzca los
efectos ciertamente torna tales efectos independientes de la representacion subjetiva que
se hayan hecho las partes, es algo tan esencial a la existencia del contrato, que MEessINEO
(1986) p. 110, n° 11, Cap. II, vol. I, ensefia que esta doctrina de la causa del contrato debe
referirse también “al contrato en concreto, en el sentido de que si las partes lo realizan (el
acuerdo de voluntades), sin una causa, es decir, desviindolo de su funcién econémica-
social, el mismo es improductivo de efectos, porque va dirigido a una finalidad distinta
de la que admite el ordenamiento juridico”. Esta concepcion de la causa del contrato
como funcién econémico-social del negocio admitida o permitida por el Estado ha sido
acusada también, de acuerdo a Gorta (1959) vol. I, § 19, pp. 255 y ss., de representar una
exacerbacién de las ideologias favorables al dirigismo econémico. Se ha sefialado que
para obtener los fines sociales de una economia dirigida ya son suficientes las concretas
normas legislativas encaminadas a ordenar aspectos concretos de la produccion y de la
distribucion de la riqueza, sin que parezca conveniente “exponer al contrato a un poder
discrecional del juez que acabaria por destruir el contrato mismo en su funcién esencial,
en contra de las exigencias de seguridad y de estabilidad que constituyen su base”. Se
agrega a esto que “no todos los contratos de intereses econémicos tienden a resolver
problemas de produccién y distribucién de la riqueza para conseguir el bienestar social”,
por lo que el desmesurado intervencionismo estatal a través del mecanismo de la causa
del contrato y del pretexto de detectar desviaciones en ésta “sélo seria admisible en un
Estado que pretendiera absorber y controlar toda la vida de los individuos”.
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y se habla de una confrontacién entre el esquema de esa determinada ley
contractual y los esquemas legales tipicos preordenados.®

3. Causa ocasional

Ha sido definida como, la razén o razones subjetivas que motivan a una

persona a celebrar un negocio juridico.®" A esta causa se llama también causa
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Vid. Repenti (1950) p. 906. En este punto, como indica ALESSANDRI-SOMARRIVA (1998) p.
285, CarioTa (El negocio juridico, Madrid, 1956, p. 506) sostiene que: “Las concepciones
extremas objetiva y subjetiva de la causa suelen ser aproximadas. Los partidarios de la pri-
mera declaran que en el terreno psicoldgico, la causa opera como uno de los motivos, en
cuanto se subjetiviza”. Por su parte, TRABUCCHI (Instituzioni di Diritto Civile, Padova, 1954,
p. 147) senala que: “El fin objetivo del acto o contrato aparece en la psiquis de las partes
del acto y se identifica con el motivo préximo del acto. La causa asi puede mostrarse
como el dltimo motivo, constante, en la determinacién psicoldgica”. Por su parte, los
partidarios de la concepcién subjetiva- vid. v.g. Lonco (Corso di Directo Romano, sine
data, Milano p.58)- dicen que si bien el fin practico o causa del acto es por si mismo un
motivo determinante de la voluntad de las partes, tratase en verdad de un motivo que se
objetiva en el contenido tipico del acto. Asimismo, estiman que seria inconcebible que la
ley se contentara con que la representacién psiquica del sujeto permaneciera en el fuero
interno de éste, sin que se proyectara objetivamente al exterior en el acto que se realiza
o celebra. Barcia (2007) pp. 97 y 98, indica respecto de las teorias objetivas de la causa:
“En la actualidad, estdn en franca retirada. Ellas niegan toda relevancia al fuero interno en
el acto juridico. La teoria objetiva es una respuesta a la escoldstica, y se funda en las tesis
de los pandectistas y SAvicNy que se esforzaron por crear una teoria del negocio juridico,
cientifica y alejada de las concepciones voluntaristas. Esta teoria tiene mdltiples variantes,
como la que sefiala que la causa es una atribucién patrimonial. En tal sentido, la causa
seria la exigencia de una relacion causa-efecto entre los actos traslaticios de dominio y la
tradicion como modo de adquirir el dominio”.

En este sentido, Ducci (2007) p. 308 expresa que: “La causa ocasional equivale a los moti-
vos individuales que han llevado a realizar el acto”. Por su parte, FIGUEROA YAREZ (1995) p.
325 expresa que la causa ocasional “estd constituida por el fin lejano y variable de un acto
y es de cardcter estrictamente personal y psicoldgico. Es diferente para cada individuo, ya
que es el movil, la razén que lo impulsa a celebrar un acto o contrato en determinadas
circunstancias. De ahi que una misma especie de acto pueda tener infinitas causas, segin
sean los fines que hayan perseguido las partes. Se le llama también «motivo psicolégico»
o, simplemente, «motivo»” Por su parte, CAPITANT (1927) p. 20 expone lo siguiente: “En
realidad uno se obliga para alcanzar resultado determinado, resultado que espera del
contrato, o se obliga, porque tal resultado se encuentra ya realizado. En este sentido, la
voluntad se toma en su unidad psicoldgica”.Y destaca que BUFNOIR (Propriété et contrat:
théorie des modes d’acquisition des droits réels et des sources des obligations, Parfs, p.
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impulsiva, psicolégica o subjetiva, estas razones subjetivas son los motivos,
por lo tanto son esencialmente diversos, en mil contratos de compraventa,
capaz que existan mil motivos distintos por los cuales los compradores ce-
lebraron el respectivo negocio. La causa ocasional equivale a “los motivos
individuales, personales de cada parte, son los resortes de su voluntad que
la determinan a contratar. Esos motivos o causas ocasionales varian hasta el
infinito y, a menos que se expresen, permanecen en el fuero interno de cada
parte sin que puedan determinarse objetivamente” .2

Ahora bien, en la terminologia juridica al fin se le llama causa de la obli-
gacion.® Como indica CAPITANT: “La palabra causa hace pensar, en efecto, en
algo anterior al acto cumplido, en algo de lo cual es consecuencia este acto, y
la palabra fin hace alusion a algo futuro, o, a lo mds, presente, porque puede
suceder que se alcance en el momento mismo de la conclusion del acto, pero
nunca se refiere al pasado. Seria preferible para la claridad de las idea, susti-
tuir la expresion de fin por la de causa”.®

IV. CAUSAY MOTIVOS

Un punto relevante en doctrina, consiste en determinar con cierta preci-
sion, las diferencias entre causa y motivo. En este sentido como indica RIPerT:
“la causa es la justificacion que la economia del contrato, da a la creacion

529) agrega que la causa “es como un elemento subjetivo que completa la voluntad de
quien se obliga. Obligarse es una parte de la voluntad, es la voluntad tomada en relacién
con su decisién final y no con una unidad de su fin y la complejidad de sus elementos”.
La misma idea postula ScHoLssmMaNN (1886) p. 39: “El fin no es por su naturaleza algo
distinto de la voluntad expresada en un acto juridico, sino su elemento constitutivo, y
desde el punto de vista de quien quiere, el elemento esencial de la voluntad. Yo doy, o
me obligo por alcanzar el fin que me propongo; no daria ni me obligaria si no esperara
llegar a conseguir mi fin. La tradicion, la obligacién que yo asumo, carecen por si mismas
de interés para mi; no me interesan sino por el resultado apetecido; no constituyen un
fin para mi, sino un medio para alcanzar el fin. El medio estd subordinado al fin, fin y
medio, los dos son deseados por mi, pero el dltimo solamente conduce a lo que quiero”.
BARTIN (1887) p. 366, considera también la causa del acto “como una fraccién ideal de la
voluntad concreta de la persona que se obliga. Esta voluntad se desdobla en voluntad de
obligarse (es el consentimiento en sentido juridico de la palabra), y voluntad de adquirir
(es la causa)”.

8 LeoON (1961) pp. 25y 26.

8 Los juristas alemanes emplean la palabra de beweggrund para designar el motivo, y lo

oponen a rechtsgrund, que es la causa del negocio juridico.

8 CaPITANT (1927) p. 23.
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de una obligacion. Por ejemplo, siempre es cierto que un comprador esta
obligado a pagar el precio, porque el vendedor le ha prometido o transferido
la propiedad de la cosa; que el prestatario esta obligado a devolver porque
ha recibido el dinero. EI motivo, por el contrario, es la razén puramente in-
dividual y contingente por la cual una persona ha contratado. Por ejemplo,
uno compra una casa para colocar sus capitales y alquilarlos, otro para ha-
bitarla y otro para demolerla”.®> Agrega CApPITANT que: “El motivo es la razon
contingente subjetiva, y, por lo mismo variable de individuo a individuo, que
determina a una persona a hacer un contrato. Asi uno vende determinada
cosa porque tiene la necesidad de dinero para pagar deudas o porque aban-
dona el lugar donde esta situada esta cosa, o porque quiere adquirir otra
mas remuneradora, etc. De la misma manera, el comprador se determina por
consideraciones harto distintas, segtn los casos. El que toma a préstamo, lo
hace bien por pagar una deuda, bien por especular, bien por edificar, bien
por cualquier otra razén. [...] [E]l motivo ejerce una influencia decisiva sobre
la voluntad del que contrata. Es lo que le determina a obligarse. Existe una
relacion indiscutible de causa, a efecto entre el motivo y la obligacion. Y por
eso que el error sobre el motivo no anula la obligacion. El Derecho no lo tiene
en cuenta,; aunque el consentimiento no corresponda a la voluntad efectiva
del contratante, admite sin embargo la validez de la obligacion. ; Cémo se ex-
plica esto? La razén consiste en que el contrato es esencialmente un acuerdo
de voluntades; el acuerdo de voluntades es quien fija limites a su contenido.
Todo lo que han convenido los interesados, es decir, todo aquello en que se
han puesto de acuerdo, viene a ser un elemento constitutivo del contrato. Por
el contrario, aquello que no han conocido ni deseado las partes contratantes,
queda fuera del campo contractual, y, por consiguiente, no puede ejercer
ninguna influencia sobre la validez de las obligaciones. Ahora bien, el motivo
psicoldgico que determina a cada uno a obligarse, no forma parte del acuerdo
de voluntades” .*

En el Derecho comparado, el Codice Civile de 1942 distingue entre cau-
sa y motivo, en efecto, el articulo 1.325 establece que: “Son requisitos del
contrato: 1°. El acuerdo de las partes; 2°. La causa; 3°. El objeto, y 4°. La forma,
cuando resultara prescrita por la ley bajo pena de nulidad”. Por su parte, el
articulo 1.343 establece que: “Causa ilicita: La causa es ilicita cuando es con-
traria a normas imperativas, al orden publico o a las buenas costumbres”; 'y el
articulo 1.345 dispone: “Motivo ilicito. El contrato es ilicito cuando las partes
se hubiesen decidido a concluirlo exclusivamente por un motivo ilicito comun
a ambas”. Ademas, el articulo 1.418 inciso 2° dispone que: “Producen la

8 RIPERT y BOULANGER (1963) p. 187.
8 CAPITANT (1927) pp. 21-24.
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nulidad del contrato la falta de uno de los requisitos indicados por el articulo
1.325, la ilicitud de la causa, la ilicitud de los motivos en el caso indicado en
el articulo 1.345 y la falta en el objeto”. Por su parte, en el Code Napolednico,
la distincién entre causa y motivo es de vital importancia, pues mientras la
causa constituye un elemento de validez del acto o contrato (articulos 1.131
y 1.133); el error sobre el motivo no tiene importancia para la validez del
contrato (articulo 1.110). Las notas precedentes, permiten diferenciar con
cierto grado de precision la causa del motivo.?” La causa o fin se diferencia
del motivo o mévil determinante, por cuanto la causa constituye un elemento
esencial del negocio juridico, de manera que sin ella el contrato simplemente
no puede nacer a la vida del Derecho. En cambio, el motivo es la razén con-
tingente subjetiva que determina a una persona a celebrar un contrato.®® Asi
entonces, la causa -conforme a la teoria clasica- es siempre la misma en cada
tipo de contrato; en cambio, los motivos dependen de cada autor de un acto
juridico. Por ejemplo, «Pedro compra una parcela», la causa de esa compra-
venta es porque quiere ser duefo; en cambio, los motivos pueden ser varia-
dos. El motivo ejerce una notable influencia sobre la voluntad de la persona
que contrata, es lo que determina a obligarse. Como indica CAPITANT, “si uno
vende determinada cosa porque tiene la necesidad de dinero para pagar deu-
das o porque abandona el lugar donde esta situada esta cosa, o porque quiere
adquirir otra mas remuneradora, etc.; de la misma manera, el comprador se
determina por consideraciones harto distintas, segin los casos. [Asi,] existe
una relacion indiscutible de causa a efecto entre el motivo y la obligacion. Y
por ese el error sobre el motivo no anula la obligacion. El derecho no lo tiene
en cuenta,; aunque el consentimiento no corresponda a la voluntad efectiva
del contratante, admite sin embargo la validez de la obligacion. ; Cémo se ex-
plica esto? La razén consiste en que el contrato es esencialmente un acuerdo
de voluntades; el acuerdo de voluntades es quien fija limites a su contenido.
Todo lo que han convenido los interesados, es decir, todo aquello en que se
han puesto de acuerdo, viene a ser un elemento constitutivo del contrato. Por
el contrario, aquello que no han conocido ni deseado las partes contratantes,
queda fuera del campo contractual, y, por consiguiente, no puede ejercer
ninguna influencia sobre la validez de las obligaciones. Ahora bien, el motivo
psicoldgico que determina a cada uno a obligarse no forma parte del acuerdo
de voluntades. Poco importa que sea verdadero o falso, licito o ilicito; el deu-
dor no queda por eso menos vélidamente obligado. Poco importa también

8 Vid. CAPITANT (1927) pp. 23 y ss, LEON (1961) pp. 27 y ss.; ALESSANDRI-SOMARRIVA (1998) pp.
280y ss.
8  Terminologia utilizada por CAPITANT (1927) pp. 23 y ss.
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que el acreedor lo haya conocido o no; no basta para que por el contrato
resulte obligado”.®

En sintesis, mientras la causa —conforme a la tesis tradicional- asume un
rol o cardcter objetivo, y es la misma atendiendo al tipo de contrato de que
se trate, los motivos equivalen a las razones psicolégicas o subjetivas que
determinan a un sujeto a contratar, los que, por lo mismo, son variables de
individuo a individuo.”

Cabe agregar —conforme a la opinién clasica—, que no se debe confun-
dir la causa con el motivo. Este Gltimo es un factor psicoldgico o subjetivo
que no estd comprendido en el acto de voluntad que crea la obligacién.
Efectivamente, en tanto que el acreedor conoce siempre, o casi siempre la
causa de la obligacién de su deudor, porque en principio esta causa se des-
prende de la naturaleza misma del contrato hecho, ignora las mas de las
veces por qué este Gltimo se ha obligado, pues tal motivo le es indiferente al
acreedor; y el deudor tiene interés con frecuencia, de no revelarlo, por temor
de que su conocimiento influya en las condiciones del contrato. El motivo, a
diferencia del fin, no forma parte del acto volitivo del deudor. No tiene nada
de juridico; precede al acuerdo de voluntades. Por otra parte, y siguiendo con
el andlisis de la doctrina de la causa final, la ilicitud de la misma provoca la
ineficacia del negocio juridico; en cambio, la ilicitud de los motivos no la
provoca. Como por ejemplo, en el supuesto de que una persona compra un
inmueble para instalar en él una casa de juego, pero oculta su intencion al
vendedor, no cabe duda que la venta serd valida, y que el comprador, si la
policia cierre la casa, no podrd anular el contrato. Mas, por el contrario, la
venta estard viciada por nulidad, si se trata de un inmueble que servia como
sala de juego, o si las dos partes se han puesto de acuerdo en que la venta, se
hiciera para organizar esta explotacion. Por consiguiente, poco importa que
el motivo sea verdadero o falso, licito o ilicito; el deudor queda igualmente
obligado. Poco importa también que el acreedor lo haya conocido o no; ya
que el deudor quedard igualmente obligado.”

Para finalizar, cabe consignar que en doctrina, se discute en torno a la
irrelevancia que le otorga la ley al error en los motivos. En efecto, en Alemania,
se dice que “el declarante no puede cargar en la otra parte el riesgo de la

8 Ibidem.

% De acuerdo a Pacirici-Mazzoni, (1914) pp. 165 y 166, siguiendo a LemoNaco, sehala que
con respecto a las disposiciones testamentarias no hay distincién entre causa y motivo.

9 En nuestro Derecho, la ilicitud de la causa estd sancionada —conforme a los articulos
1467 inciso 2° y 1682 inciso 1°, primera parte del Cédigo Civil- con nulidad absoluta.
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exactitud de sus representaciones sobre la realidad. La decision legal debe
respetarse no sélo porque es ley, sino porque también ha de admitirse como
correcta. Quien no quiere asumir el riesgo de que sus representaciones de la
realidad, por las cuales el negocio le parece oportuno, sean exactas, puede
erigir la circunstancia de que se trate en condicion del negocio, o exigir de la
otra parte en el negocio una garantia, o al menos puede encargarse de que su
representacion, se convierta en parte integrante del negocio, de manera que
la reglamentacion negocial, esté orientada a las circunstancias tal cémo él se
las imagina. Pero si la representacion del declarante sobre la realidad, no es
parte integrante del negocio juridico, es simplemente justo, que el declarante
soporte el riesgo de la correccion de sus representaciones de la realidad. En el
caso del error comtn de los contratantes ocurre, por regla general, que el error
sélo es motivo para la celebracion del contrato para uno de los contratantes,
mientras que para la otra parte la exactitud de la representacion carece de
importancia para los fines que persigue con el contrato. Pero incluso, cuando,
la representacion comdn erronea es determinante para ambos contratantes
por lo que se refiere a la celebracion del contrato, subsiste el riesgo de cada
una de las partes si la representacion es incorrecta. Ciertamente, las declara-
ciones de ambos contratantes descansan en este caso en una base valorativa
incorrecta. Pero si el contrato en si no atiende a la circunstancia en cuestion,
se trata solo de la incorreccion de la base valorativa, de cada uno de los
contratantes y ese riesgo ha de soportarlo por si mismo cada uno de los con-
tratantes. La problematica del error en los motivos, varia considerablemente
si la otra parte, no sélo reconoce por qué representacion esta determinado el
declarante, sino que sabe que esa representacion es incorrecta. En este caso,
la relevancia del error, no significa que el riesgo de la realidad se impute a la
otra parte de la declaracion. Pero el error en los motivos como tal, no puede
considerarse relevante en general por el solo hecho de que fuera reconocido
por el cocontratante al concluir el contrato. En particular las especulaciones
«del otro» no afectan, por principio, a quien contrata y éste no tiene que infor-
mar al otro, de que sus especulaciones fracasaran. Esto es relevante, solo si el
error en los motivos, es utilizado por el cocontratante de manera desleal” .**

Desde el punto el vista de los principios inspiradores del Derecho Civil,
particularmente el de responsabilidad y el de buena fe, cuando se sabe que la
representacién es incorrecta, por ejemplo, si una persona compra un regalo
de matrimonio, por el cual paga una suma importante de dinero, sin saber
que la boda se ha suspendido, pero el vendedor conoce la finalidad de la
compra y sabe que el compromiso se ha roto, pero igualmente celebra el con-
trato de compraventa. En este caso ha habido un aprovechamiento desleal del

9 FLUME (1998) pp. 580 y 581.
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error, en que incurre una de las partes del contrato (en este caso el vendedor);
y por tanto, aquel que contraté con la victima de dicho error, no puede exigir
el cumplimiento del contrato y, en el evento de que éste ya se hubiera cum-
plido, tiene que proceder a la repeticién de lo que hubiere recibido.

V. EL MOTIVO CAUSALIZADO Y LA DOCTRINA DE LA BASE DEL NEGO-
CIO JURIDICO

En palabras de Lacruz: “El motivo causalizado de la més reciente ju-
risprudencia se sitda en la linea de figuras como la presuposicién o la base
del negocio, que ha suscitado, en diversas épocas, la dogmatica alemana.
Apurando el argumento, con tales figuras podria ponerse igualmente en re-
lacién al art. 1275, y concretamente al referirse a los contratos «sin causa»,
bajo cuya denominacién no cabria entender solamente los simulados, sino
también, y con mayor propiedad, aquellos en los que falta el fundamento de
la atribucion patrimonial o de la obligacion” .

% Con respecto a la presuposicion, expresa Lacruz et al. (2000) pp. 441 y 442, que: “la
consideracién de tales previsiones y finalidades —incluso las de una sola de las partes
—como regulador de la vigencia del negocio juridico, cobra especial relieve en la obra de
WINDSCHEID, quien formulé a tal fin, con relacion al Derecho de pandectas, su conocida
teoria de la presuposicion: «La presuposicion —dice- es una condicion no desarrollada;
una limitacion de voluntad que se desenvuelve hasta el punto de transformarse en una
condicién. Quien manifiesta su voluntad mediando una presuposicion, igual que quien
emite una declaracion condicionada, sélo quiere el efecto juridico para el caso de que
exista o se produzca cierto supuesto de hecho; pero no llega a hacer depender de él la
eficacia del negocio. En consecuencia, tal eficacia deberia subsistir aun fallando la pre-
suposicion. Pero como eso no corresponde al verdadero querer del autor de la declaracion
y la subsistencia del efecto juridico no tiene sustancialmente razén que la justifique, el
perjudicado podra, sea defenderse por medio de excepciones contra las pretensiones que
en dicha declaracién se funden, sea intentar, contra aquel en cuya ventaja se produjo el
efecto, una accién tendente a hacerlo cesar». Ciertas circunstancias, presentes o futuras,
actuan en el espiritu del contratante como motivos esenciales, de tal suerte que si el su-
jeto supiera que no existen o no llegaran a verificarse, no habria contratado. A diferencia
de la condicién, su estado de espiritu es de certeza: no de duda. Esta convenido de la
realidad presente o futura de los motivos que lo inducen a contratar: da por sentada la
verificacion de determinado supuesto de hecho, o su subsistencia, y presuponiendo que
es asi, celebra el negocio. Y tan cierto esta, que no revela los motivos del acto, ni menos
hace depender de ellos el efecto del contrato elevando tales motivos a condicién explicita.
Referidas a situaciones pasadas o presentes, las premisas aceptadas por una de las partes
no pueden tener otro tratamiento que el del error, sin que el fallo de los motivos individu-
ales para contratar equivalga a la ausencia de causa del art. 1.275: de lo contrario la regu-
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lacién del error quedaria sobrepasada y rectificada por un precepto cuyo significado ven-
dria dado por el intérprete, mediante una definicion de la causa en pugna con la economia
general de los arts. 1.274 y 1.277. con mayor razén puede decirse lo mismo del fallo de
las previsiones de futuro. En suma, para que la eficacia del contrato pueda depender de
la presuposicion es preciso (fuera del caso del error) que ésta deje de ser una condicién
en germen y se vuelva expresa. Ahora bien: si la aplicacion de la disciplina del error re-
stringe a niveles intimos la operatividad de la presuposicién individual, no cabe decir lo
mismo de aquellos motivos y representaciones que, adn siendo propios de una situacién
concreta y de la subjetividad de unos determinados contratantes, son compartidos por
todos y suponen para ellos un presupuesto y condicion de efectividad de lo convenido.
La doctrina alemana habla, en tales casos, de base del negocio. [...]. [EIn ella distingue
LArReNZ una faceta subjetiva y otra objetiva. La primera, compuesta por las representa-
ciones de que partieron los contratantes y que orientan sus estipulaciones: aquellas espe-
cificas circunstancias que las llevaron a contratar en los términos en que lo hicieron. La
objetiva, constituida por eventos y situaciones cuya existencia o continuidad presuponen
las partes aun sin tener conciencia de ellos; sin que propiamente se representen en su
espiritu, al estimarse absolutamente seguros. Esta distincion es artificiosa. En el segundo
caso también se trata de factores que se imaginan por las partes, aun para darlos por su-
puestos. Si, como reconoce LARENZ, las partes consideran a tales circunstancias perfecta-
mente seguras, estd claro que éstas actdan en el mecanismo psicolégico de su voluntad:
tratase de la llamada base subjetiva u objetiva, estamos siempre en presencia de motivos
que les influyen, determinando la formacién y desenvolvimiento del querer negocial. En
ocasiones el T. S. ha teorizado sobre esa cuestion, como en la S. 14 diciembre 1993, que
distingue entre base del negocio entendida subjetivamente y la base del negocio objetiva
(vid. también SS. 7 Mayo 1993, 20 abril 1994 y 19 junio 1996). Cuando de alguna o algu-
nas de las circunstancias presentes o pretéritas pueda decirse que, contempladas por los
contratantes, son condiciones del negocio que principalmente han dado motivo para
celebrarlo, el fallo de tales circunstancias dard lugar a la anulacién del negocio por apli-
cacion del art. 1.266 (vicio del consentimiento). En tal caso lo importante es discernir, no
ya solo la esencialidad del error, sino, sobre todo, si, con arreglo a unos criterios corrientes,
la participacion de ambos contratantes en la representacion de la circunstancia determi-
nante es suficiente para ocasionar la nulidad del contrato. La presuposicién de las circun-
stancias futuras se habré de juzgar sobre todo con arreglo a este criterio de si su verifi-
cacion podia entenderse como una condicién tdcitamente convenida por las partes.
Ejemplo positivo pueden ser, en la jurisprudencia inglesa, los llamados «casos de coron-
acién» (alquiler de piso o balcén para ver pasar el cortejo de coronacién del rey Eduardo
VIl, que cayé enfermo, habiendo de aplazarse la ceremonia). O bien, los contratantes
tienen por cierto que en el determinado lugar y época va a tener lugar una feria de mues-
tras, y en atencién a ese hecho pactan el arriendo de un local, pero al final la feria no se
celebra. Los ejemplos se prolongan hasta los clasicos de la clausula rebus sic stantibus: se
contrata un suministro a largo plazo, en la idea de que se mantendrén constantes ciertas
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Como indica el Profesor de la Universidad de Bonn, Werner FLume, la lla-
mada doctrina de la base del negocio juridico, fue desarrollada en Alemania

condiciones econdmicas que, al contrario, luego se alteran profundamente. La solucién,
en cualquiera de estos supuestos, vendra dada, a) por la mayor o menor entidad del error;
b) por la minoracién, cuando el error es compartido (error bilateral), del grado de relevan-
cia necesario y del requisito de la excusabilidad; c) por la apreciacion del nivel del cono-
cimiento erréneo de cada una de las partes, y la trascendencia del error para los propési-
tos comunes; d) por la posible presencia o no de una condicién implicita. ;Cabria
considerar el contrato en estos casos o alguno de ellos como carente de causa; es decir,
precisamente como el contrato sin causa de que habla el art. 1.275? La cuestién com-
porta una importante consecuencia: mientras el contrato viciado de error es anulable y el
condicionado implicitamente tiene su eficacia suspendida pero es vélido, el contrato sin
causa es nulo de pleno derecho: con arreglo al art. 1.275 «no produce efecto alguno».
Consecuencia que puede no querer la parte agraviada por el fallo de la base (cuando el
agravio se produce sélo para una de las partes); y que tampoco viene reclamada por el
«orden publico» o la moral corriente. En nuestra jurisprudencia [espafiola], en general no
se habla de «base del negocio», sino de motivos que constituyen presupuesto comtn a los
contratantes (Ss. 25 octubre 1920, 30 junio 1948, 1 junio 1954, 23 septiembre 1962; cfr.
también S. 30 diciembre 1985); salvo sentencias recientes de los afos noventa. C. La
frustracion del fin del contrato. Dentro de un concepto mds amplio, que comprende la
imposibilidad de cumplimiento por destruccion de la cosa, el caso fortuito y la prohibicién
legal sobrevenida, la jurisprudencia inglesa aplica el concepto de frustracion para pronun-
ciar la ineficacia del contrato cuando acontecimientos ulteriores a su celebracién hacen
que el cumplimiento de lo pactado no satisfaga los presupuestos y motivos de las partes
que llevaron a su conclusion. Los autores ingleses aprecian en estos casos, si no hay culpa
por ninguna de las partes, la presencia de una condicién implicita (implied condition) que
deja sin efecto el contrato; o bien la desaparicion de la base del negocio (a failure of
something that was at the basis of the contract in the intention of both parties); o un cam-
bio en la entidad de la prestacion, que, dice Lord Radcliffe, por imperio de circunstancias
sobrevenidas se ha convertido «en algo radicalmente diferente de aquello sobre lo que
primitivamente versaba el contrato». En nuestra jurisprudencia, emplea expresamente el
término «frustracion», por primera vez, la S. 10 octubre 1980, en un caso en el que los
contratantes, habiendo obtenido licencia de edificacién de un solar (propiedad suya) una
de las partes, convinieron que ésta edificaria sobre él una sala para proyecciones cine-
matograficas, comprometiéndose, una vez construida, a concertar con la otra parte un
contrato de arrendamiento de local de negocio, con el fin especifico y expresamente de-
clarado de dedicar el local a dichas proyecciones, lo que fue imposible de cumplir porque
la Comision de Servicios Técnicos denegé licencia de apertura de tal negocio, «aplican-
dose rectamente el art. 1124 CC., sin perjuicio de los derechos y acciones que la deman-
dada pueda ejercitar contra la Corporacién Municipal que concedié erréneamente una
licencia de obras»".
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por OERTMANN, en 1921. Agrega FLuME que“la base del negocio es la represen-
tacion de una de las partes, manifestada al concluir un negocio y reconocida
y no rechazada en su significacién por la otra, o la representacién comun de
las diversas partes sobre la existencia o la realizacion de ciertas circunstancias
sobre cuya base se construye la voluntad negocial. Se distinguen los casos
de inexistencia de la base del negocio al tiempo de concluir el contrato y de
posterior desaparicion o de posterior modificacion de la base del negocio.
Ademas, en la doctrina se distingue con frecuencia entre base subjetiva y
objetiva del negocio. Base subjetiva del negocio seria lo que las partes real-
mente se han imaginado y han hecho base de sus decisiones consciente-
mente. La falta o desaparicion de la base objetiva del negocio se daria si, por
circunstancias no tenidas en cuenta por parte de los contratantes, el contrato
queda privado de su sentido; en particular, se admite la modificacion o la
desaparicion de la base objetiva del negocio, si a consecuencia de un cambio
de las circunstancias respecto de la situacion existente al tiempo de concluir
el contrato, el cumplimiento de la prestacion a que esta obligado el deudor
queda considerablemente dificultado o la relacién entre prestacion y contra-
prestacion ha quedado esencialmente alterada |...]. Una alegacion fundada
en la ausencia de la base del negocio de ningin modo conduce siempre a
la nulidad negocial absoluta o a un derecho de resolucién a favor de una o
ambas partes. Antes bien, la extension y el contenido de los derechos y obliga-
ciones de los contratantes, resultantes del negocio juridico, han de juzgarse y
medirse en tal caso de acuerdo con el sentido interno y la finalidad del nego-
cio, considerando todas las circunstancias del caso concreto, especialmente
la «verdadera» base del negocio que ha sido desconocida, segin los §§ 157
y 242 B.G.B., esto es, que, en su caso han de adaptarse a la situacion real, tal
como seria justo y equitativo en caso de existencia de un comportamiento de
las partes determinado por la buena fe, especialmente por la idea de la fide-
lidad a la palabra dada. A este respecto, sélo han de realizarse en la relacion
juridica establecida aquellas intervenciones que parezcan absolutamente ne-
cesarias para alcanzar un resultado compatible con la buena fe” .*

De lo sefialado por la doctrina alemana, se puede concluir, que si las
partes no pudieron prever las condiciones futuras que transformaron a la pres-
tacion de una de ellas en notablemente mas gravosa.”” Como indica Dorr: “E/

9% Cfr. FLume (1998) pp. 584 y 585, LARENZ (1956), EsperT (1968).

% Los autores que siguen esta doctrina entienden que —en este caso- desaparece la causa y,
el contrato, por tanto, se convierte en un contrato sin causa real. La doctrina alemana se-
fala que la causa asume un rol subjetivo y se entiende como causa ocasional o impulsiva,
es decir, el motivo psicoldgico que induce a las partes a contratar. En este sentido, vid. v.g.
el espafol Lacruz et al. (2000) pp. 442 vy ss.
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Cédigo Civil se preocupé de la causa de la obligacién al tratar de los elemen-
tos de validez del acto juridico, sancionando en un texto expreso con nulidad
absoluta la ilicitud de la causa. Nada dijo, en cambio, del defecto de la ausen-
cia de causa. Ello ha llevado a la doctrina a discutir si esa falta es causal de
inexistencia del contrato o de nulidad. En definitiva, tratidndose de un contrato
que nace sin causa, sea la nulidad o la inexistencia, el efecto es el mismo: tal
contrato carecera de valor y no producira efectos. Pero subsiste el problema
de dilucidar qué es lo que sucede cuando, en el curso de la ejecucion del
contrato, «desaparece la causa» y el contrato se torna en un contrato «sin
causa real», ;como debe interpretarse, entonces, el articulo 1467 del Codigo
Civil del Cédigo Civil que expresa que no puede existir un contrato sin causa
real?”% Para algunos autores, el efecto que tiene la pérdida sobreviviente
de la causa del contrato ha sido tratado por el Cédigo Civil en situaciones
aisladas. En efecto, el incumplimiento de la obligacién por una de las par-
tes, cumplimiento que es para el otro contratante la causa de su obligacion,
suspende los efectos del contrato dando lugar a la excepcién de contrato no
cumplido (articulo 1552). El incumplimiento de la obligacién correlativa en
un contrato bilateral (articulo 1489), da derecho al contratante diligente para
pedir la resolucién del contrato precisamente porque desaparece la causa
para el contratante diligente.?”

El desaparecimiento de la causa produce importantes efectos, los cuales no
s6lo se reflejan cuando el desvanecimiento de la misma se verifica por culpa de
uno de los contratantes, como sucede en el caso de la excepcién de inejecucion
o en la condicién resolutoria tacita cumplida; también tiene relevancia cuando se
produjo un caso fortuito o fuerza mayor, el cual si se retine junto a otros elementos
hace aplicable la llamada teoria de los riesgos. En este sentido, indica el jurista
hispano Diez-Picazo: “Tenemos asi, que la pérdida de la causa tiene importantes

% DORR (2005) p. 161. Este efecto multiple de la causa va mas alld de los requisitos del ne-
gocio juridico. Asi también es reconocido en el Derecho comparado.

97 Al respecto, JosseraND (1946) pp. 7 y 8, sefiala que la causa “no interviene solamente en
el momento de concertarse las voluntades. Su influencia se deja sentir hasta cuando el
contrato ha sido puesto en completa ejecucion”. En el mismo sentido LARROUMET (1990) p.
138 quien expresa: “La nocién de causa de la obligacion es la que explica técnicamente
el vinculo entre las obligaciones reciprocas originadas en el contrato sinalagmatico. Ahora
bien, a causa de la inejecucion de su obligacion por uno de los contratantes, este vinculo
se rompe con posterioridad a la celebracion del contrato. De alli resulta que si el acreedor
de la obligacién no ejecuta la suya, esta obligacion vendrd a carecer de causa. Con esto
vemos que la causa de la obligacién es una nocién que preside no solamente la formacién
del vinculo contractual, sino también, la ejecucion de las prestaciones y esto durante todo
el periodo necesario para dicha ejecucion”.
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efectos vinculados con «lo que es justo» cuando desaparece durante el curso de
un contrato sinalagmatico sea por culpa, en un extremo, sea por fuerza mayor, en
el otro extremo. El mismo fendmeno de desaparecimiento de la causa se produce
cuando opera la teoria de la imprevision. No es justo hacer cargar a una sola de
las partes con el peso de lo imprevisible y a la otra atribuirle excesivos beneficios
que ella no previo” .

En Alemania, en el evento que se vea afectada la causa del negocio ju-
ridico por un hecho anterior a constitucion, desaparece la base del negocio
juridico. En este sentido, KeceL, a fin de exponer las consecuencias practicas
de la jurisprudencia sobre la desaparicion de la base del negocio expresa: “Si
sucesos imprevisibles, situados fuera de la zona de influencia de ambos con-
tratantes, por ejemplo la guerra o las perturbaciones del sistema monetario,
dificultan esencialmente la prestacion que ha de realizarse o rebajan esen-
cialmente el valor de la prestacion que ha de recibirse, los danos y perjuicios
se han de repartir teniendo en cuenta todas las circunstancias; el reparto se
hara, en principio, mitad por mitad, pero se haran modificaciones conforme
a la capacidad economica de las partes para realizar la prestacion”. llustra
esto mediante el siguiente ejemplo: “Un joyero habia encargado (al parecer
durante la guerra) unas rejas para sus cuatro escaparates. Después de la cons-
truccion de las rejas, pero antes de su entrega, fue destruida por las bombas
lamitad del establecimiento, incluyendo dos escaparates”. El joyero, opina
KeceL, podria “reclamar una reduccion del precio por medio de la preten-
sion de reajuste, segtin el Derecho de obligaciones”, es decir, segln el § 242
del B.C.B. al tenor del amparo judicial para la revisién de contratos podria,
en cambio, lograr la anulacién del contrato, pero tendria que indemnizar al
constructor, si hubiere lugar a ello, parte de los dafos y perjuicios sufridos.
Agrega KeceL que la “anulacién del contrato con indemnizacién de danos y

% En el mismo sentido Diez-Picazo y GuLLON (1990) p. 536: “[En] esta materia cobra especial
importancia el problema del cambio de las circunstancias que las partes de un negocio
tuvieron presentes a la hora de su realizacion, en otra palabras, del cambio de las circun-
stancias que se estimaron bdsicas, aun sin expresarlo en el negocio, para lograr el fin”. De
acuerdo a BADENES (sine data) p. 87, “desde el punto de vista doctrinal y asi entendida la
moderna teoria de la causa, vemos como ésta se vincula a las teorias que fundamentan
el riesgo imprevisible de la voluntad”. Conforme a DoRR (2005) p. 163, la pérdida parcial
de la causa ha servido de fundamento a la Corte de Casacién de Francia para autorizar
una modificacion de los efectos previstos en el contrato. Asi hemos visto que ella se ha
arrogado el derecho de reducir la remuneracién de mandatarios. Asimismo, la Corte de
Casacion ha juzgado, en materia de arrendamiento rural que, desde que una parte de la
cosa arrendada no puede ser considerada sin gastos exagerados para el arrendador, éste
queda liberado de su obligacién de reconstruir.
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perjuicios, segun la ley, y continuacion del contrato con pretension de reajus-
te, segun el Derecho de obligaciones”, conducen al mismo resultado o a re-
sultados muy semejantes; también por el segundo procedimiento “tiene que
asumir el fabricante, a través de la reduccion del precio, parte de los dafios y
prejuicios”. La opinién de KeceL en torno a que la desaparicién de la base del
negocio, conlleva a un reparto por mitad de los dafos y perjuicios ocurridos,
no encuentra ningln apoyo en la doctrina actual. La doctrina solamente se
refiere a facultades de resolucién, de denuncia o de denegacién de la pres-
tacion perteneciente a la parte perjudicada, y sostiene que, si el acreedor
ejercita estos derechos, el deudor tiene derecho al resarcimiento del dafo de
confianza. KeGeL propugna, como lo demuestra su ejemplo del encargo de las
rejas, un resultado completamente distinto: el contrato debe subsistir, pero
el contratante para el que la prestacion ha resultado indtil debe obtenerla
por un precio mds barato. KeceL no sefala conforme a qué proporcion debe
calcularse la reduccién del precio que pretende. LARenz trata de establecerla,
en su opinién “si las rejas tienen para el joyero tan solo el valor de chatarra,
habra que considerar como dafos y perjuicios la diferencia entre este valor
y el valor que para él tenian anteriormente. Puesto que los dafios y perjuicios
deben ser soportados a medias por ambas partes, ha de deducirse del precio
la mitad de aquella cantidad. Pero como hay que tener también en cuenta la
capacidad econémica para realizar la prestacion, todavia puede, segtin KeGet,
justificarse segun las diversas circunstancias una ulterior reduccion del precio.
Podriamos preguntarnos: scomo el fabricante o proveedor de las rejas se ve
obligado a entregar éstas a un precio que tal vez no cubre ni remotamente
los gastos de fabricacion? Que tuviese que quedarse con las rejas y pudiese,
como hemos expuesto, reclamar la indemnizacion de los gastos realizados o,
como pretende KRUCKMANN, el interés negativo, podria ser una solucion lleva-
dera para el fabricante. Este esta probablemente en condiciones de utilizar las
rejas de otro modo, aunque quizas con algunas pérdidas”.”

Por otra parte, conforme a la nocién inglesa de frustracion del contrato, po-
dria estimarse que, desaparecida la base del negocio, ello supondria la ineficacia
del negocio por falta de causa, toda vez que por acontecimientos posteriores a su
celebracion, no se satisfacen los presupuestos y motivos que las partes tuvieron en
cuenta al momento de contratar. Por tanto, no habiendo culpa de ninguno de los
contratantes, existiria una condicién implicita que dejaria sin efecto el contrato:
a saber, la falta de causa. En efecto, el articulo 1467 inciso 1° primera parte del
Cadigo Civil chileno dispone que: “No puede haber obligacién sin una causa real
y licita, pero no es necesario expresarla”, pues bien, al desaparecer la base del
negocio, desaparece consecuencialmente la causa del mismo, ya que el negocio

9% LARENZ (1956) pp. 202 y 203.
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degenera en algo completamente distinto al fin que tuvieron las partes, al momen-
to de celebrar el contrato.

VI. UNA PREGUNTA FUNDAMENTAL: ;TODOS LOS NEGOCIOS JURIDI-
COS NECESITAN CAUSA?

Como indica Lacruz: “En el Derecho romano mas antiguo el contratante
que se vinculaba mediante stipulatio a pagar cierta suma debia cumplir en
cualquier caso; también si la entrega prometida por el estipulante era restitu-
cion de una cantidad que éste esperaba recibir en préstamo, y nunca recibid.
Es caracteristico de la stipulatio, no sélo que no expresa la razén o causa por
la cual promete el deudor, sino, sobre todo, que su validez es independiente
de tal razon o causa,; aunque en el Derecho pretorio fuera posible rectificar las
consecuencias injustas de esa disciplina. Un contrato asi, en el cual la causa o
fundamento de la prestacion no condiciona su validez, se llama abstracto”.'®
Como senala FLume: “La especifica trascendencia material de la abstraccion
de causa de la estipulacion en el Derecho romano ha de apreciarse en consi-
deracion al numerus clausus de los negocios causales obligacionales”. Ahora
bien, la promesa abstracta de deuda proporcioné la posibilidad de consagrar
como relaciones juridicamente efectivas aquellas que no existian en el ca-
talogo legal. Por ello el negocio abstracto no vino sino a llenar un sensible
vacio en la legislacién romana. En efecto, indica VoN Turr que “los contratos
responden, como todo acto de disposicion, a un fundamento juridico. Quien
promete realizar una prestacion a favor de otro lo hace con una de dos in-
tenciones: la de obtener una contraprestacion o la de procurar a la otra parte
un beneficio gratuito. Generalmente, el fundamento juridico cobra expresion
en el propio contrato: en él, se promete, supongamos, una suma de dinero
en pago de un préstamo en concepto precio de una cosa vendida, a titulo de
donacion, de fianza, etcétera. [...] Mas puede también ocurrir que los contra-
tos sean abstractos; es decir, que se celebran sin guardar relacién alguna con
un fundamento o causa juridica determinada. Los créditos nacidos de tales
contratos son, por lo general, independientes de la existencia y naturaleza de
la causa a que responden. Estos créditos abstractos tienen, para el acreedor, la
gran ventaja de que le permiten substanciar la demanda sin aludir para nada
a la causa, que muchas veces él mismo ignora”.'"!

Ahora bien, la palabra abstraer proviene del latin abstrahere, que significa
arrancar de, separar; y como sefala MeLicH, “consiste en considerar una cosa,
o una cualidad de una cosa, en si misma y con independencia de sus efectivas

190 Lacruz et al. (2000) p. 434.
100 VON THUR (1934) pp. 185 y ss.
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y concretas condiciones de realizacion. El contrato abstracto estaria dado, pues,
por un consenso sobre una materia que pueda ser objeto de contrato, en que se
habria hecho abstraccion de su «causa». Se trataria, por tanto, de separar del iter
o proceso que da lugar a la formacion de la voluntad, la causa que explica y sirve
de fundamento a la vinculatoriedad de ese acto de voluntad”." El paradigma de
los negocios abstractos en el Derecho Romano era la stipulatio; donde el contrato
era puramente un negocio formal, de tal forma que ain en el evento de falta de
causa, el deudor debia cumplir con su obligacién, simplemente por cumplirse
con la exégesis de la stipulatio. Sin embargo, en el transcurso del Bajo Imperio
fue perdiendo el cardcter de acto abstracto, ya que se le comenzaron a otorgar a
los deudores una serie de recursos dirigidos a proteger sus intereses, tales como la
exceptio doli y las condictiones.

En el Derecho moderno, se mencionan como contratos abstractos los
titulos de crédito, y particularmente, la letra de cambio. Los contratos cam-
biarios tienen un cardcter abstracto forzoso, pues si las partes pretenden con-
dicionar las obligaciones que engendra a la relacién juridica que les sirve de
base, la letra seria nula. En Inglaterra, existe el deep, llamado también act
under seal, es el acto puramente formal que no exige consideration, esto es,
causa; consiste en un acto escrito, sellado (under seal) y entregado (delivery),
al que ni siquiera le es esencial la firma, pero que en todo caso se satisface
con una firma privada, sin que sea indispensable la intervencién de un fun-
cionario para su redaccion. La promesa dispensada de esta forma esta exone-
rada, de toda prueba de existir consideration alguna.'®

Por otra parte, OertMANN, al referirse al fin objetivo del negocio juridico,
por ejemplo, en un contrato de compraventa sefiala que: “El fin de la declara-
cion obligatoria del vendedor es que por ella se realice el cambio de la cosa
vendida por dinero; el fin de una entrega de dinero puede ser cancelar una
deuda y puede ser constituir un préstamo. La relacion que este fin guarde con
el negocio puede ser de dos clases: puede suceder que el fin constituya parte
integrante del negocio, y puede suceder que resida fuera de los requisitos
materiales del mismo, en cuyo caso su ineficacia no siempre dana a la validez
del negocio. El primer caso se da, por ejemplo, en la declaracién obligatoria
del comprador y del vendedor, y el segundo, en la transmisién de cosas, en la
cesion de créditos y en la investidura (Auflassung) necesaria para la transmi-
sion de derechos reales sobre inmuebles. Los negocios, o, mds exactamente,
los actos constitutivos de obligacion y los actos de disposicion de la primera

12 MeuicH (1997) p. 305.
103 Vid. DEe Pace (1957) p. 136.
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clase reciben el nombre de causales, y los de la segunda clase se llaman
abstractos” 104

Siguiendo a RiperT, es posible indicar, que la justificacion de los créditos
abstractos es la que sigue: la teoria de la causa y de los negocios abstractos,
reflejas una tension entre la seguridad juridica y la justicia. En ciertos casos es
necesario sacrificar la moralidad a la seguridad, y ello por cuanto el comercio
moderno impone una circulacién rdpida de los créditos, y a fin de facilitar
dicha circulacién, se ha renunciado a toda discusion, sobre la validez del
crédito y de su transmisién en los créditos abstractos.

Nuestro Cédigo Civil, dispone en su articulo 1467 inciso 1° primera par-
te que: “No puede haber obligacién sin una causa real y licita, pero no es
necesario expresarla”. El hecho de que el Cédigo de Bello no exija que se
exprese la causa, no supone que esta no exista, por el contrario. El problema
surge cuando se acredita que —en definitiva el negocio carece de causa- jse
estaria violando la primera parte de esta norma? ;La existencia de un acto
abstracto en su sentido mas absoluto, infringiria el articulo 1467 inciso 1° pri-
mera parte? A este respecto, MeLicH sefala que: “El problema de la causa del
acto abstracto no se refiere, pues, a que el fin por el cual uno ha consentido
en obligarse al celebrar el negotium se realice o no, [...] sino a la cuestion de
si la relacion fundamental que da origen, explica y justifica el contrato, puede
separarse de éste y en qué medida. «Causa» significa aqui, pues, esa «relacion
fundamental»” 1%

104 OERTMANN (1933) pp. 229 y 230.

195 MeLicH (1984) pp. 54 y 55. Como sefala PeRaiLiLLo (2003) pp. 242 y 243: “De los cédigos
civiles, ha sido el aleman el primero que se ha dedicado a normar esta clase de actos
(conformando un esquema general armédnico, al preocuparse de la voluntad declarada,
de la seguridad del trafico privilegiado a la apariencia y desenvolvimiento la accién por
enriquecimiento sin causa, regula especialmente dos obligaciones abstractas: la promesa
de prestacion y el reconocimiento de deuda). Semejante direccion sigue el CC suizo (en
el cual se admite con libertad de forma). En los cédigos civiles latinos no se ha producido
igual recepcion, aunque esta presente en la legislacion sobre titulos de crédito, por cierto
bastante universal. Teniendo en cuenta los arts. 1444, 1445 y 1467 del Cédigo Civil, que
pueden considerarse de los fundamentos en cuanto fijan la estructura del acto juridico, la
conclusién es que en el derecho chileno la regla muy general es que los actos sean causa-
dos, los abstractos, pues, son excepciones. De ahi que cuando se mencionan ejemplos de
actos abstractos, debe explicarse el fundamento de esa clasificacion, que serd una norma
legal que expresamente asi lo disponga (nuestro legislador ha sido renuente en expresarlo
directamente) o que se desprenda de ella (como ocurre con los titulos de crédito) o, al
menos, de la naturaleza del negocio. Esta dltima parece ser la explicacion de la abstrac-
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MeLicH distingue dos clases de actos, a saber'™: (a.) Contratos causales,
esto es, contratos cuya estructura conlleva una mencién mas o menos expli-
cita de su respectiva causa, tal es el caso de la compraventa, la sociedad, el
dep6sito, la donacion, etc. (b.) Contratos neutros, que pueden servir para
realizar los fines mas diversos: como la cesién de crédito, que puede servir
para realizar una venta, una donacién, una dacién en pago; la estipulacién a
favor de un tercero, que puede servir para realizar un pago, una liberalidad,
etc.; y algunos atin mds abstractos, como la promesa de pago, sin expresion
de la causa de la obligacion, el reconocimiento de deuda, una letra de cam-
bio, etc. Este dltimo género de contratos o actos neutros, es el que da lugar
a la cuestion del contrato abstracto. Pero para entender en que consiste este
problema, es necesario hacer resaltar nuevamente la necesidad de mantener
diferenciado este problema, del de la validez de una promesa de pago o de
un reconocimiento de deuda, sin expresion de causa (problema del billet non
cause), de lo que se trata aqui es precisamente de afirmar la coexistencia de
dos relaciones juridicas: la fundamental con sus caracteres propios (venta,
préstamos, etc.) y los medios para hacerla valer (acciones) o para defender-
se de las prestaciones que con base en ella se invoquen (excepciones), y la
nueva relacion caracterizada por la autonomia de sus caracteres juridicos,
acciones y defensas. Dado, sin embargo, que esta nueva relaciéon autbnoma
se concibe como causada por la primera, aun si se la abstrae de tal relacién
fundamental, no se llega jamds como dijimos a concebirla como absoluta-
mente abstracta; lo que Ileva a pensar que la relacién fundamental continta
teniendo alguna influencia en ella. De como se conciba tal grado de influen-
cia depende en gran parte la polémica existente en la doctrina acerca de la
existencia o no en los ordenamientos positivos contemporaneos de verdade-
ros negocios abstractos.”

cion de la fianza. La fianza es generalizadamente mencionada como ejemplo excepcional
de acto civil que es abstracto, en circunstancias de que en el titulo del Cédigo en que se
regula (arts. 2335 y ss.) no se dice expresamente, y alli no hay alguna regla de donde se
pueda fluidamente desprender; pero, por la naturaleza de ella y su funcién, es razonable
estimarla abstracta. Concretamente, se trata de que la obligacion del fiador de pagar al
acreedor si el deudor principal no paga, vale con prescindencia de su causa. Es decir, para
la validez de la fianza es impertinente preguntarse por qué se obligé el fiador, cuél es la
causa de que el fiador se haya obligado en subsidio del principal. Ciertamente, al tenerla
por abstracta, la fianza resulta una caucién mds aceptable para el acreedor, el cual estaria
menos dispuesto a aceptarla -y pediria otra caucion en lugar de ella- si después fuere
admisible la evaluacion de la causa de la fianza, con influencia en su validez”.

1% MEeLicH (1984) pp. 55y 56.

17 Un negocio absolutamente abstracto, esto es, radicalmente escindido de su causa y en
que ésta no ejerciere ninguna influencia (ni siquiera por la via de un recurso postergado)
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Como expresa VoN THUR: “La promesa abstracta de deuda responde,

como todo acto de disposicién, a una causa, y el hecho de que la promesa
no la mencione, no quiere decir que no exista. Esta causa puede ser muy di-
versa. Generalmente, la promesa abstracta dice relacién a un crédito pasado,
presente o futuro. Unas veces, la obligacion abstracta viene a ocupar el lugar
de esta deuda causal, en forma de novacién —sin que ésta pueda presumirse-;
otras veces se crea en funcion de pago y se incorpora a la deuda causal, co-
existiendo con ella y sin que ésta se escinda hasta que la promesa abstracta se

210

s6lo seria posible en un acto formal puro. Esto explica por qué FerrarA (2002) p. 127 y
ss., sostiene que “el negocio abstracto es ajeno a nuestro sistema y que en el derecho
italiano sélo puede hablarse de negocio abstracto respecto de los titulos al portador»; que
la caracteristica de los negocios abstractos es la abstraccion completa de la causa, esto
es, que negocio abstracto es unicamente el negocio absolutamente formal, que opera con
la forma y exclusivamente con la forma, siendo inadmisible toda excepcion; en tanto que
en el caso del negocio relativamente formal, en que la forma serviria para dar al pdblico
una prueba cierta de la existencia de un negocio que en si supone la ocurrencia de todos
sus elementos constitutivos normales y en el cual sélo se ha hecho abstraccién procesal
de su causa en interés de la rapidez y seguridad del comercio, limitando la ley el nimero
de excepciones a oponer, no se estaria en presencia de verdaderos contratos abstractos
(p. €j.: la letra de cambio)”. Agrega FErrarA (2002) p. 127 y ss., que CAPITANT, sostiene que
“puede afirmarse que la promesa abstracta es valida en nuestro Derecho, como lo era en
el Derecho romano”, pero no tarda en aclarar que no debe creerse que el acreedor, por-
tador de un titulo sin causa, esté al abrigo de todas las excepciones que podria alegar el
deudor y que, por el contrario, “el deudor que firmé una promesa asi concebida, puede
siempre probar en perjuicio de su acreedor originario que su obligacién no tiene causa
o la tiene ilicita o inmoral”. Examinadas a fondo ambas nociones de contrato abstracto,
no tarda en descubrirse la razon de la divergencia entre los dos autores citados, que se
refieren por lo demds, a sistemas legislativos idénticos al respecto. Lo que Capitant Ilama
contrato abstracto, no es tal para FerrarA, pues el primero llama negocio abstracto a la
promesa sin expresion de causa, tal letra de cambio, y no propiamente a una promesa
que produzca efecto, independientemente de que exista o no un fundamento justificativo
de la obligacién o de que éste sea ilicito, que seria lo que el dltimo autor citado entiende
por negocio abstracto stricto sensu. La letra de cambio —escribe Ferrara (2002) pp. 127
y ss.- reviste solamente un cardcter formal frente a terceros de buena fe; pero esto es
efecto reflejo de la exclusion de toda clase de excepciones, respecto de ellos, o sea, de
la proteccién que el Derecho les concede para tutelar la seguridad en la circulacién de
los titulos de crédito. Por otra parte, este resultado se explica por el mismo mecanismo
de la transmision de los instrumentos de cambio, que no se opera merced al transito puro
y simple del derecho literal a la persona que lo recibe, sino mediante la constitucién de
nuevas obligaciones auténomas que, si bien enlazadas con la primera, no se fundan en
ella.
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cumpla; y otras, finalmente, se le ofrece al acreedor como garantia fiduciaria
de un crédito causal: el acreedor a quien se entrega, por ejemplo, una letra,
promete que no hara efectiva hasta que venza la deuda causal y ésta no le
sea pagada. El cumplimiento de una obligacion es la finalidad mas frecuente,
pero no la dnica, de la promesa abstracta, que puede obedecer también a
fines de donacion (causa donandi) [...] El acreedor puede demandar su cré-
dito en juicio ateniéndose a su escritura abstracta de deuda, sin necesidad
de demostrar la causa a que responde el crédito. Pero no puede llevar éste
adelante si el deudor, por su parte, consigue probar que se obligacion carece
de fundamento. Los créditos abstractos no tienen mas finalidad que facilitar al
acreedor la realizacion de su derecho, y nunca el asegurarle una prestacion
que no le pertenece”.'* En fin tratdndose de un crédito abstracto, “su validez
no queda subordinada a la existencia de una causa”.'”

Siguiendo a VoN THUR, podemos decir que existen dos grados, clases o
tipos de abstraccion: (a.) Abstraccion procesal. “El Derecho francés parte del
principio de que todo crédito supone una causa juridica (articulo 1277 del
Cédigo Civil napolednico) y sélo reconoce las escrituras abstractas de deuda,
como un medio provisional de prueba, que el deudor puede destruir median-
te prueba en contrario; es decir, demostrando que la obligacion carece de
fundamento, una vez aducida esta prueba en contrario, es como si el crédito
no existiere”."® Dicho de otra manera, desde esta perspectiva, en los créditos
abstractos el legislador presume la concurrencia de la causa, y por tanto, el
que quiera destruir la eficacia de ese acto juridico tendrd que probar que ese
negocio juridico no tiene causa. De ahi su nombre: abstracciéon procesal,
porque el que quiere hacer valer el negocio juridico queda libre de probar
la existencia de la causa en dicho acto."" Hay que agregar —por dltimo-,

198 VoN THUR (1934) p. 187.

199 LeoN (1961) p. 40.

10 VoN THUR (1934) p. 187.

1 En este sentido ALESSANDRI-SOMARRIVA (1998) pp. 303 y 304 expone: “No debe confundirse
la abstraccién sustancial o verdadera con la abstraccion procesal. [...] La abstraccién pro-
cesal tiene por supuesto un acto causal y su presencia sélo trae una inversion de la carga
de la prueba: hace presumir la existencia y licitud de la causa del acto en que opera y, por
tanto, coloca sobre el que alega lo contrario la carga de probarlo. El nombre de abstrac-
cion «procesal» se explica porque sus consecuencias se proyectan en el proceso”. Por su
parte GALGANO y MONARETI (2000) p. 173, sefialan que en “lugar de incumbir al acreedor,
conforme a los principios generales sobre la carga de la prueba, la prueba del titulo con-
stitutivo del crédito, serd el deudor quien, para evitar el pago, deba probar la inexistencia
de dicho titulo. Por ello la declaracién de Cayo: prometo pagar a Ticio un millén tal dia»
dispensa a Ticio de la carga de probar el hecho o el acto generador de su crédito, pero el
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que con el fin de acreditar la falta de causa pueden emplearse todos los me-
dios probatorios previstos por las reglas generales. No rige aqui la limitacion
de la prueba testimonial contemplada en los articulos 1708 y siguientes del
Cédigo Civil."? (b.) Abstraccion sustantiva o material''*. “El Derecho comun,

112

113

212

promitente puede evitar el pago con la prueba de que el crédito nunca existié, que resulta
de un contrato nulo, que ya ha sido satisfecho por un tercero, etc.”

El articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone que: “Los medios de
prueba de que puede hacerse uso en juicio son: instrumentos; testigos,; confesion
de parte; inspeccion personal del tribunal; informes de peritos; y presunciones”.
Por su parte, el articulo 1698 inciso 2° del Cédigo Civil establece que: “Las
pruebas consisten en instrumentos publicos o privados, testigos, presunciones,
confesion de parte, juramento deferido, e inspeccion personal del juez”.

Lacruz et al. (2000) pp. 436 y 437, en este sentido agrega que: “Por ejemplo: para garan-
tizar el pago de los cien que Pedro debe a Juan como precio de la compra de una vaca,
o para que Juan se abstenga de ejercitar un retracto, Pedro suscribe un documento que
dice: «Prometo pagar cien a Juan». La falta de mencién de la causa, sanula el contrato?
sO, al contrario, tiene como consecuencia que la promesa haya de cumplirse incondicio-
nalmente, aunque la vaca muera al dia siguiente de la entrega de enfermedad contagiosa
contraida antes de la venta, o resulte que Juan no tenia derecho al retracto? En el Derecho
comun la promesa de pago o el reconocimiento de deuda sin indicacion de causa o fun-
damento juridico (cautio indiscreta) carecian de valor. Sélo paulatinamente los civilistas
se van inclinando a favor de su eficacia, exigiendo unos que el acreedor demuestre la cau-
sa de la promesa, y entendiendo otros que, manifestada dicha causa por el acreedor, era
el deudor quien debia probar su inexistencia o ilicitud. El Cédigo de Napoledn establece
que «la convencion no es menos vdlida porque la causa no se haya expresado». Con arre-
glo a ese texto entendid la doctrina que, aun cuando la promesa sigue dependiendo de
su causa, el favorecido por tal promesa no tiene que demostrar la existencia de la causa y
es el deudor quien habré de probar su ausencia o ilicitud; si bien la jurisprudencia aclaré
que cuando el acreedor favorecido invoca su derecho contra un tercero debe probar la
causa si éste la niega. En cambio, en el Derecho alemén, cuando la voluntad se manifiesta
dirigida sélo a la atribucién patrimonial, la promesa funda por si misma la obligacion. Si
el negocio es ilicito o no existe, el contrato sigue siendo valido, aun cuando para evitar el
posible enriquecimiento injusto del favorecido por la promesa se pueda pedir la remision
de la deuda (no la nulidad), demostrando la causa en la que debia basarse el reconoci-
miento y la falta de ésta. Ahora bien: la accidn, al ser de enriquecimiento, no se puede
dirigir contra el tercero cesionario del crédito abstracto”.

Como senala Vopbanovic (2001) n° 701, pagina 154, “No debe confundirse la abstraccion
sustancial o verdadera con la abstraccion procesal. Aquélla |[...] determina que el acto se
perfeccione y despliegue sus efectos desvinculado de su causa. En cambio, la abstraccion
procesal tiene por supuesto un acto causal y su presencia sélo trae una inversion de la
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en la dltima fase de desarrollo, y con él el Cédigo Civil aleman, sitianse en
otro punto de vista. Aqui, la escritura abstracta de deuda no es tan sélo un
medio de prueba, sino la fuente del crédito, el cual nace auin cuando carezca
de fundamento juridico”."* A fin de remediar el enriquecimiento injusto que
supondria esta Gltima situacion, la ley le otorga una actio in rem verso a aquel
deudor. Fsta es la solucién planteada por el B.G.B. (pardgrafo 821) y también
por el Codigo Civil suizo. Agrega Von THUR, que: “El acreedor que se lucre con
la adquisicion infundada de un crédito abstracto debe restituir aquello en que
se haya enriquecido. La restitucion, aqui, consiste en cancelar el crédito por
medio de una revision de deuda, devolviendo la escritura o titulo en que la
deuda conste (por ejemplo, la letra de cambio)”.""
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DOGMATICA JURIDICA.
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RESUMEN: La autora analiza algunos aspectos de las ideas del abo-
gado y sociélogo Niklas Luhmann, especificamente su teoria de
los sistemas y las relaciones entre sistema de derecho y Dogmadtica
Juridica. Concluye que Luhmann enfoca el Derecho en la fun-
cién social que desempena, pero determina su funcién desde la
Sociologia. La autora comparte con Luhmann la necesidad de un
didlogo interdisciplinario entre juristas y otras ciencias afines; las
miradas externas son bien recibidas por los subsistemas, pues per-
miten su perfeccionamiento y la coordinacién de fines principales
y secundarios. Sin embargo, disiente respecto de la concepcién de
Dogmatica Juridica, pues ello no es sinénimo de sistema juridico.
La Dogmadtica Juridica debe entenderse como una herramienta
conceptual cuyo objetivo es compatibilizar el derecho como un
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conocimiento con una funcién practica orientada a la solucién de
conflictos aqui y ahora.

PALABRAS CLAVES: Niklas Luhmann —Teoria de Sistemas — Sistema
de Derecho — Dogmética Juridica — Sociologia del Derecho

ABSTRACT: The authoress analyzes some aspects of the ideas of the
lawyer and sociologist Niklas LUHMANN, specifically, his systems
theory and the relations between the legal system and the Juridical
Dogmatic. She concludes that LUHMANN focuses the Law in its
social function, determining its function from the Sociology. The
authoress, shares with LUHMANN, the need of an interdisciplin-
ary dialog between jurists and other related sciences; the external
looks are well received by the subsystems, since they allow their
development and coordination of principal and secondary purpos-
es. Nevertheless, she disagrees his meaning of Juridical Dogmatic,
since it is not synonymous of legal system. The Juridical Dogmatic
must be understood as a conceptual tool which object is to make
compatible the Law as knowledge with a practical function orien-
tated to the solution of real life conflicts here and now.

KEY WORDS: Niklas Luhmann — Systems Theory — Legal System —
Juridical Dogmatic — Legal Sociology

INTRODUCCION

En este trabajo se aborda, en forma sumaria y sencilla, la mirada del
abogado y soci6logo alemdn Niklas LuHmaNN sobre el derecho.

LUHMANN nacié en Liineburg, Baja Sajonia, en 1927 y murié en
Oerlinghausen, cerca de Bielefeld, al norte de Alemania en 1998. Estudi6
Derecho en la Universidad de Friburgo en Brisgovia. Ejercié como abogado
y docente de la Catedra de Derecho Administrativo hasta que entre 1960 y
1961 hace una pasantia por la Universidad de Harvard, donde se aproxima
a la Sociologia a través del profesor Talcott PArsons y su obra. Desde el inicio
de la década del sesenta y hasta su muerte se dedica en cuerpo y alma a la
sociologia.! Entre 1968 y 1993 se desempené como docente de sociologia en

' Tres importantes sociélogos alemanes tuvieron estrecho contacto con la persona y obra

de Talcott Parsons: N. LUHMANN, R. MUNCH y J. HABERMAS.
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la Universidad de Bielefeld y se empefi6 en escribir su fecunda y novedosa
obra relacionada con la teoria de sistemas.?

Talcott Parsons, socidlogo americano, impartié clases de sociologia en la
Universidad de Harvard desde 1927 hasta 1974. Fue director del Departamento
de Sociologia de dicha Universidad, y en 1949 fue nombrado presidente de
la American Sociological Society. Es uno de los mayores exponentes del fun-
cionalismo estructural en sociologia. Esta teoria sostiene que las sociedades
tienden hacia la autorregulacion, asi como a la interconexién de sus diversos
elementos (valores, metas, funciones, etc.).

Si bien Lunmann fue discipulo de Parsons, el sociélogo aleman desde un
inicio fue critico del funcionalismo estructural, basicamente por ser demasia-
do rigido frente a la complejidad del mundo moderno y el paso del tiempo.

Conoceremos en LUHMANN a un intelectual ambicioso; derecho, econo-
mia, amor, religion, arte, ningin tema lo consideraba lejos de su andlisis.
Al incorporarse en 1968 a la recién inaugurada Universidad de Bielefeld se
le pidi6 que precisara el proyecto de investigacién que iba a llevar a cabo;
su respuesta fue: Tema, elaboracién de una teoria de la sociedad; duracion,
treinta aios; costos, ninguno. Debe hacérsele justicia, pues antes de su muer-
te termind su obra cllmine La Sociedad de la Sociedad, cumpliendo lo pro-
metido 30 afos antes.

El profesor LuHMANN escribi6 los siguientes libros sobre Sociologia del
Derecho: Legitimacion a través del procedimiento (1969), Sociologia del
Derecho (1972), Sistema Juridico y Dogmatica Juridica (1974, traducido al
espanol en 1983), Diferenciacion del Derecho (1981) y El Derecho de la
Sociedad (1993, traducido al espafiol en 2005).

Debe ser mencionado, por el mérito en su traduccién del aleman al
espanol, don Javier TORREs NAFARRATE, soci6logo mexicano de la Universidad
Iberoamericana. En Chile, no son muchos los docentes que conocen y ense-
fian a LuHmaNN, entre ellos, Dario RobpriGuez, sociélogo y Dr. en Sociologia por
la Universidad de Bielefeld; Marcelo ArnoLb, antropdlogo y Dr. en Ciencias
Sociales por la Universidad de Bielefeld; Aldo MascareRo, sociélogo y Dr. en
Sociologia por la Universidad de Bielefeld; Daniel CHerniLO, sociblogo y Dr.

2 La Universidad de Bielefeld nace en 1968 a raiz de revueltas estudiantiles en Alemania.
Fue fundada y se ha mantenido como una Universidad de vanguardia en el pensamiento,
alternativa e interdisciplinaria en sus propuestas.

3 LuHMANN (1996) p. 28.
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en Sociologia por la Universidad de Warwick, y Juan Ignacio PiNa, abogado y
Dr. en Derecho de la Universidad de Navarra.

I. TEORIA DE SISTEMAS

No es la multitud de hombres lo que hace una sociedad, no es la cerca-
nia lo que hace la sociedad, tampoco el territorio. No es la accién de cada
uno lo que hace una sociedad. Muchas personas ejecutando acciones indivi-
duales tampoco son sociedad. Reconocemos lo social en una accién dirigida
a otro con la expresién concreta de una intencién subjetiva y como cada uno
hace lo mismo, se habla de interaccién. Por lo tanto, la accién sélo adquiere
“lo social” al ser interaccion. La interaccion necesitaria personas, pero la inte-
raccién en si no depende de cada persona, pues la interaccion es lo que estd
entre las acciones y si las acciones las ejecutan las personas, la interaccion es
lo que esta entre las personas. Lo social, seria entonces el fenémeno comple-
jo de la comunicacién y las acciones el modo visible de descomposicién de
la comunicacién. Esta forma de razonar usada por Lunmann deja fuera de lo
social a las personas. Todo un cambio de paradigma diria Thomas Kunn.

La comunicacién es mas extensiva que la accién. La comunicacion es
social porque requiere de al menos dos personas para producirse. La comu-
nicacién es pasajera, apenas comienza, empieza a desvanecerse. La comuni-
cacion es conectiva, va dejando puentes y conexiones.

En el fendmeno de la comunicacién existe un Alter que decide qué es lo
que va a informar y cémo lo va a informar y un £go que puede comprender o
no comprender la informacién entregada por el Alter. Ego decide qué entien-
de. El proceso de la comunicacién implica la participacion de Alter y de Ego,
no basta con el comunicar de Alter; la comunicacién se producird cuando
Ego reacciona comprendiendo o no.

Luhmann entiende a la sociedad como un sistema y no como un con-
junto de hombres. Como sistema, por cuanto la observacién y descripcion
de ciertos fendmenos forzosamente deben ser estudiados como totalidades.*
Como sistema, la sociedad corresponde a un nivel emergente compuesta
de comunicaciones. Los sistemas se configuran en base a quien observa la
sociedad, lo que produce la distincion sistema/entorno. Luhmann reconoce
distintos tipos de sistemas: los sistemas sociales que realizan la autopoiesis o
autorganizacion en base a la comunicacion, los sistemas psiquicos que reali-

4 PINA (2005) p. 48.
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zan autopoiesis en base a su conciencia y los sistemas organicos que realizan
su autopoiesis quimicamente.

A la autoreferencia se refiere también en la teoria luhmanniana como
autorganizaciéon o autopoiesis (palabra tomada de los bi6logos chilenos
Humberto MATURANA y Francisco VAreLa). Diferentes palabras para un mismo
concepto de unidad constitutiva del sistema consigo mismo, es decir, inde-
pendiente del dngulo de mirada otros sistemas. La unidad tiene que efectuar-
se, no esta preconcebida y es el propio sistema o subsistema de que se trate
quien debe proveerle esa unidad y por ello se podra [lamar a un sistema como
autorreferente cuando los elementos que lo constituyan estan integrados por
una funcién.®

Serd la autoobservacion al propio subsistema la que producird la intro-
duccién de sistema/entorno y la que delimitard que se reproduzcan comuni-
caciones del subsistema respectivo y no elementos de un subsistema distinto.
Es importante recalcar que la autoorganizacion interna que se da el subsiste-
ma no impide que exista una apertura al entorno del sistema.®

El autor alemdn sostiene que cada sistema es variable en el tiempo y
con una funcion especifica. Para LUHMANN, “el sistema social se encuentra
compuesto por comunicaciones. Los sistemas sociales son sistemas autorrefe-
renciales que se diferencian respecto a un entorno. Los elementos del sistema
social son comunicaciones que van encadendndose unas a otras, y generando
-y siendo generadas por- un sentido intersubjetivo que establece los limites
del sistema. Los seres humanos, en consecuencia, no pertenecen al sistema
social, sino a su entorno.””

La sociedad, segtin LUHMANN, estaria compuesta de subsistemas funciona-
les, es decir cada subsistema: derecho, economia, ciencia, etc., tiene funcio-
nes especificas y se ha especializado en ellas. Los subsistemas se relacionan
entre si y tienen la capacidad de observarse asi mismos y entre si. La capaci-
dad de ser sensible a otros subsistemas se denomina en la teoria luhmanniana
acoplamiento estructural a su entorno, ya que el entorno de un subsistema
serd todo el resto de subsistemas y asi reciprocamente. Hay subsistemas que
son mas cercanos. En efecto, el acoplamiento estructural entre el subsistema
Derecho y el subsistema Politica es regulado por la Constitucién. Por su parte,

> LUHMANN (1998) pp. 20 y ss.
6 LuHMANN (1990) pp.87-99.
7 RobriGuEz y ARNOLD (1990) p. 113.
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el acoplamiento estructural ente Derecho y Economia se produce mediante
la propiedad y el contrato.

Los acoplamientos estructurales sélo funcionan con el efecto de respon-
der al c6digo binario de inclusién/exclusién. La moderna y compleja socie-
dad mundial ha incrementado el contacto y la interdependencia entre dichos
subsistemas. En efecto, las sociedades modernas se caracterizan por una do-
ble complejidad, por un lado una gran especificacién de funciones y por otro
una creciente interdependencia entre ellas.®

En el sentido antes descrito, el derecho de la sociedad es un subsistema
socialmente diferenciado. El derecho siempre se refiere al derecho y dado
que todo sistema social segiin Luhmann es un sistema de comunicaciones,
el sistema de derecho orienta sus comunicaciones por el c6digo conforme a
derecho o no conforme a derecho.

El derecho es de la sociedad, porque el derecho es una forma especial
de comunicacién y para Niklas Luhmann el derecho no es mas que un tipo
especial de comunicacién. Sociedad serd indicacién de unidad de todas las
comunicaciones posibles.’

La Teoria de Sistemas de LuHmANN aporta una mirada novedosa a la so-
ciedad. El ser humano es mucho mas que un elemento de un sistema. El
entorno de la sociedad, en donde se encuentran los seres humanos, tiene mu-
cho mas complejidad que el sistema social. Por otra parte, el propio sistema
social, es decir las comunicaciones, también son complejas por cuanto Alter,
que emite la informacion, es mucho mds que la informacién, existe todo un
ser que quiere comunicar una informacién. Por otra parte, Ego que recibe la
informacién es también un ser humano complejo que por su historia -y no
necesariamente por la informacién que da Alter- puede interpretar el conte-
nido de la informacién de una manera distinta a lo que cree comunicar Alter.
Ademas, terceros distintos de Alter y Ego pueden interpretar la comunicacién
de la informacién de una manera distinta a como la pretendié entregar Alter y
la entendi6 Ego. Entonces, el profesor Dario RobriGuUez sefiala que la sociedad
moderna no s6lo es compleja en si en cuanto comunicaciones sino también
su entorno es tanto o mas complejo. Coincidimos con RopriGUEz en que la
mirada de LunmanN no descalifica al ser humano, por el contrario, el ser
humano no es un elemento de la sociedad, el ser humano es mds que un ele-
mento del cual uno pudiera prescindir como parte de algo. Lo social son las

8 Mascarero (2004a) p. 63.
9 MaSCARERO (2004b) p. 302.
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comunicaciones, el entorno es todo lo demds, en donde se encuentra el ser
humano, que es inclasificable en una teoria social. Se respeta por lo tanto en
toda su dimensién la dignidad del ser humano en cuanto ser tnico e irrepeti-
ble del cual no puede prescindirse ni considerarsele como elemento o parte
de algo. Compartimos con el sociélogo chileno mencionado que LUHMANN es
un realista no interviniente por cuando observa la realidad y nos describe su
mirada sociolégica. La sociedad admite multiples miradas y lo que plantea
LuHMANN es que observando la sociedad desde las perspectivas de las comu-
nicaciones de si un asunto es o no conforme a derecho nos encontramos con
un subsistema juridico, si el observador sociolégico observa la misma reali-
dad desde otro dngulo advierte comunicaciones econémicas que responden
a una funcién determinada y por lo tanto lo interpreta como un subsistema
economia y asi son muchas las miradas que se pueden dar a una sociedad,
desde el amor, la religion, la politica. No es posible limitar las miradas. Al
observar desde distintos dngulos se aprecian en la sociedad comunicaciones
orientadas a determinadas funciones y que son propias de lo que se llama un
subsistema. Cada subsistema tiene su l6gica, su forma de interpretar el entor-
no. El derecho de la sociedad, se dice asi porque estd dentro de la sociedad,
es una mirada a la sociedad. Esta también la religion de la sociedad, el arte
de la sociedad, en fin, la ciencia de la sociedad. Asi cada subsistema tiene en
su entorno a todo el resto de subsistemas. El subsistema derecho tiene en su
entorno a todos los restos de subsistemas, al econémico, al politico, el arte, y
a su vez para el subsistema economia el derecho es parte de su entorno, para
el arte, el derecho y la economia son parte de su entorno. Para todos ellos el
ser humano es parte de su entorno.!

El abogado penalista Juan Ignacio Pika coincide en que la teoria de
LUHMANN es una teoria de la perspectiva en el sentido que es la mirada y el
angulo con que se mira lo que va cambiando, pero los hechos son uno solo.
A modo ilustrativo PiNa explica que hacer la linea vertical en un voto es un
mismo hecho, pero para el sistema juridico serd el ejercicio de una obliga-
cién civica, para un politico la eleccion de un candidato, para la religién una
opcién en pro o en contra de determinado asunto relevante etc.!

10 RopricuEz (2007), ideas sostenidas en entrevista personal realizada en la Facultad de Me-
dicina de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago [ fecha entrevista: 15 de
mayo de 2007].

" PiINA (2007), ideas sostenidas en entrevista personal realizadas en la Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes, Santiago. [fecha entrevista: 15 de mayo de 2007].
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11. SISTEMA JURIDICO Y DOGMATICA JURIDICA

La publicacién en aleman de Sistema Juridico y Dogmatica Juridica fue
en 1974 y fue publicado al espanol en 1983. En su texto, LUHMANN expresa
su descontento con el estado actual de la jurisprudencia y la ciencia juridica
por cuanto no estd claro cudl es la posicion social del sistema juridico ni
existe una adecuada conciencia de la practica juridica y sus consecuencias.
Existe escepticismo de la verdadera utilidad de la Dogmatica Juridica, lo que
es un sintoma de debilidad de reflexién y orientacion del sistema juridico.
Lo anterior a consecuencia de la infructuosa lucha entre las visiones de la
jurisprudencia de intereses y la jurisprudencia de conceptos: “La orientacién
hacia el sistema juridico en un nuevo sentido se manifiesta -muy veladamen-
te—en que el paso hacia la jurisprudencia de intereses hace que la dogmatica
dependa de la legislacion, en mayor medida que antes, puesto que tiene que
presuponer la valoracion de los intereses por parte del legislador. A la dogma-
tica ha de asigndrsele una funcién inmanente al sistema juridico.” *

En el mismo sentido, el profesor Juan Ignacio PiRa sefala que como pun-
to de partida es imprescindible tener presente que la teoria de LUHMANN es
funcionalista. Por lo que las bases del pensamiento funcional resultan funda-
mentales para entender su obra. El punto de arranque funcionalista presume
que toda sociedad, es decir, todo sistema social, tiene necesidades de las que
depende su subsistencia y son esas necesidades las tnicas explicaciones rele-
vantes para dar cuenta de los componentes del subsistema.™

El Derecho se enfrentaria a las exigencias de adaptacion, a los cambios
sociales por el paso del tiempo, por lo que es necesario que la orientacién so-
cial del Derecho mire al futuro y no al pasado y que las decisiones judiciales
estén orientadas a las consecuencias que van a producir. La caracteristica mas
importante del concepto de Dogmadtica es comprender que la prohibicion de
la negacion, es decir, la no negabilidad de los puntos de partidas de las cade-
nas de argumentacion debe estar sustraidos a la critica.

La funcién positiva de la Dogmadtica estara en que por la manera de distri-
buir las prohibiciones de negacién, la explotacién de la norma juridica frente
a la experiencia o caso concreto se lleve a un adecuado nivel de flexibilidad.
Por ello, la dogmética debe regular la conducta disponedora del jurista. La
funcién de la Dogmatica Juridica es permitir que aumenten las inseguridades
soportables del sistema juridico. Para ser soportables las inseguridades deben

12 LUHMANN (1983) p. 20.
¥ PIRA (2005) p. 55.
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ser compatibles con dos exigencias: la norma juridica y la necesidad de toma
de decisién en un conflicto juridico (caso). La funcién de la Dogmatica sera
limitar la arbitrariedad de una relacién que es variable por ambos lados. La
norma juridica admite distintas interpretaciones y por tanto es variable y los
casos siempre tienen algo de distinto y, por tanto, también son variables. La
dogmatizacién permitird que el juez no sélo se vincule a la situacion a deci-
dir sino también se sujete al sistema juridico.

La Dogmatica Juridica estaba planteada primariamente en la frontera del
input del sistema juridico, es decir orientada hacia el pasado, lo que implica
que recibe y elabora la informacién sin considerar las consecuencias de la
decision tomada en base a ellas y ha evolucionado hacia una Dogmatica
Juridica orientada hacia el futuro o output que esta orientada a producir de-
terminadas consecuencias. Segtin LUHMANN, ni lo uno ni lo otro es positivo.

Una norma juridica puede tener validez general atin cuando no sea apli-
cada a todos los casos individuales, es lo que se llama regla/excepcién y
en cuanto el sistema juridico empieza a funcionar con este mecanismo de
reglas que admiten excepciones se genera una Dogmatica Juridica. La po-
sibilidad de encajar dentro de la excepcion debe ser suficientemente fuerte
para justificarse y asi ser inofensiva para la regla general. Pero no s6lo deben
considerarse las consecuencias primas de una decision juridica sino también
las [lamadas consecuencias colaterales o indeseables. La justificacion de una
decision en base a sus consecuencias supone emplear anteojeras e ignorar
las consecuencias desagradables como parte del costo de esta orientacion
dogmética. Se debe tener presente que dentro del sistema juridico hay una
obligacién de tomar una decisién. Son tres posibilidades: i.- la solucién es
dada detalladamente via legislacion, ii.- o se decide de acuerdo al orden de
los valores relevantes o, iii.- o se procede de forma oportunista, es decir en
base a criterios indeterminados y cambiantes en cada caso y solo para ese
caso. Cualquiera de estas soluciones trae dificultades y todas ellas tienden a
enemistarse de la Dogmadtica Juridica. Segun el profesor aleman, “/a orienta-
cion a las consecuencias de la accién, y con ellos la orientacion a un futuro
aun incierto, es caracteristica dominante de la sociedad moderna. Esto trae
consigo inseguridades y convierte en tema central a la seguridad, también
a la sociedad juridica, como problema y como valor. A esto se refieren los
esfuerzos de conocimiento, de presentacion y de organizacion del sistema
juridico diferenciado. El ciudadano tiene que prever las decisiones del sistema
juridico.”

4 LuHMANN (1983) p. 68.
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La incorporacién de preocupacion por el futuro dentro del propio siste-
ma juridico se da en dos variantes: la liberacién condicionada y la bisqueda
de fines. Sin embargo, el futuro no se puede convertir en presente y ser eficaz
en solucionar problemas que adn no existen, por lo que la indeterminacién
del futuro mas que eliminarla se puede socializar y considerar. Pero no im-
porta, porque el derecho siempre ha sido un estructurador social y por ello
la dogmatica en lo que se refiere al futuro debe ser correctora en adaptarse
a la falta de conocimiento y esencial indeterminacién del mismo. Explica
LuHMANN en otra de sus obras que, en concreto, la funcién del derecho es la
estabilizacion de las expectativas normativas a través de la regulacién de de-
terminadas conductas de una manera objetiva, en un momento determinado
y de aplicacion general.’s

Continua LunmanN explayandose, no cree conveniente que la Dogmética
Juridica emplee las consecuencias como criterios de lo licito e ilicito. Los
juristas, segun él, carecen psicol6gicamente de controles dogmadticos para
diferenciar entre sus expectativas valorativas y sus criterios.

Si no es la orientacién a las consecuencias un criterio suficiente para dis-
tinguir entre lo licito y lo no licito, ;cual criterio si es suficiente? El autor inter-
pela al sistema juridico a reconocer que de la orientacién de las normas a las
consecuencias no se derivan criterios suficientes para diferenciar lo licito y lo
ilicito y por lo tanto debe preguntarse el jurista de déonde podran derivar.'

LunmANN responde que las cuestiones juridicas no pueden fijarse inde-
pendientemente de las expectativas sociales. Teniendo presente las exigencias
sociales dirigidas a la estructuracién juridica de la conduccién de la vida y,
por otra parte, el nivel de pretensiones interno al sistema juridico es necesario
definir puntos de vista de referencia abstractos y condicionales. Para ello es
necesario saber qué es la justicia como relacién entre el sistema juridico y
la sociedad. La tarea de la Dogmatica Juridica serd la de formular conceptos
socialmente adecuados. Conceptos adecuados a la sociedad significa que
se logre la transformacién conceptual del problema al sistema juridico. Este
criterio de adecuacién es sélo para la funcién especifica del sistema juridico
como una parte del sistema social. Segun la tesis sociol6gica que toda reali-
dad social es comunicacién y nada mas que comunicacién podria facilitar al
jurista la decision de no prestar atencién a lo que no estd a la vista. La reali-
zacion de conceptos adecuados a la sociedad se enfrenta a la dificultad de la

5 LUHMANN (2005) p. 188.
e LuHMANN (1983) p. 95.
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necesidad de abstraccién y conexién con vinculos concretos y por otra parte
la dificultad de reflexion sociolégica de conceptos dogmaticos.

La vigencia del derecho es condicién de su mutabilidad y es dentro del
mismo derecho vigente donde se encuentran propuestas de cambio, dado el
caracter autosustitutivo del sistema juridico. En cuanto a la reflexién socio-
l6gica de conceptos dogmaticos puede ocurrir que la adecuacién resulte de
un sentido colateral u oculto, de modo que la representacion y la funcién se
separen entre si.

Segln lo que postula la teoria de sistemas, existe entre la autorregula-
cién y las relaciones con el entorno una conexién tal que un sistema puede
adaptarse a los acontecimientos relevantes de su entorno social, tanto como
cambiar su entorno en aspectos relevantes para el sistema. Es decir, el sistema
juridico es variable y el entorno social es variable. La dogmatica mediante
la formacién de conceptos socialmente adecuados nos garantiza condiciones
de posibilidad, es decir, considera tanto los horizontes del pasado —input-,
como los horizontes del futuro —output-y asi se orienta el sistema juridico a
las necesidades de la sociedad.

Reconoce LUHMANN que realizar trabajos internamente en el sistema juri-
dico que condensan la autoobservacion del sistema es un esfuerzo por alcan-
zar consistencia conceptual y llegar a la comprobacién de la universalidad
de los principios, de los conceptos, de las reglas de decisién con el &nimo de
reducir ain mas el esquema regla/excepcion. 7

No coincidimos completamente con la aseveracién de LUHMANN relativa
a que pareciera razonable ajustar el Derecho a conceptos sociolégicos de
conveniencia. Es un elemento de la esencia del Derecho, que lo hace ser lo
que es y no otra cosa, que la ley sea universal y se aplique de modo igual a
quienes se encuentren en iguales situaciones. Las circunstancias histéricas,
politicas, econémicas puede violentar este principio de universalidad de la
ley so pretexto de hacerla mas conveniente socialmente. Consideramos que
eso seria debilitar al sistema. Si el derecho pareciera que no es conveniente
socialmente, pues le correspondera al subsistema politico legislativo el modi-
ficarlo y al sistema juridico judicial aplicarlo, pero siempre de la misma forma
entre quienes se encuentren en una misma condicion. El sistema juridico no
tiene por funcién la conveniencia social, sino que su funcién es seglin nuestra
opinién la aplicacién de justicia y no debe abandonarse su funcién principal
por una funcién que pertenece al entorno del subsistema juridico.

7 LUHMANN (2005) pp. 63 y 64.
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No pareciera conveniente a quien postula una teoria de sociedad, que
es lo propiamente sociolégico, entrar a regular tan finamente un subsiste-
ma especializado que exige estar orientados a sus funciones especificas y
no a otras. Es admirable que exista la capacidad y la genialidad de postular
una teoria amplia de sociedad. Son escasos los astrénomos, los sociélogos y
los te6logos que estudian y aportan nuevas miradas, cambios de paradigmas
como diria Kunn, al conocimiento y estudio de las estrellas, la sociedad y
Dios. Es suficiente ambicion estudiar la generalidad y Niklas LuHmANN es un
grande en el estudio de la sociedad. Un especialista en sociedad. Un revolu-
cionario que ha logrado ser oido en las universidades de todo el mundo sobre
su cambio de paradigma social: la sociedad no estd compuesta por hombres,
sino por comunicaciones. Su postura, por muchos considerada un escandalo,
no debe ser incomprendida. Tiene una profunda realidad y belleza.

En efecto, RobriGuez y ArRNoLD sefialan derechamente que LuHMANN pro-
pone un cambio de paradigma consistente en pasar de la distincién de todo y
partes a la distincion de sistema y ambiente. En los sistemas diferenciados hay
dos tipos de ambiente: el externo comtin a todos los subsistemas y el interno
especial para cada subsistema. El sistema o subsistema no se considera como
algo dado sino que debe preguntarse el observador por su funcién, esta fun-
cién produce la construccién misma del sistema mediante la comprensién y
reduccién de la complejidad del mundo circundante. El entorno deja de ser
un factor influyente o condicionante para la construccién del sistema sino
que pasa a ser un factor constituyente del subsistema de que se trate.'

Sin embargo, no debe olvidarse que la Dogmatica Juridica es una cien-
cia normativa que se interesa en el deber ser del derecho, mientras que la
sociologia del derecho se ocupa del ser del derecho, es decir, qué hechos,
acciones y relaciones sociales efectivamente tienen lugar en una sociedad
regida por este orden del deber ser. " En este sentido LUHMANN no respeta las
funciones propias de cada subsistema, no debe por tanto aconsejar cuél debe
ser el papel de la Dogmatica Juridica, sino sélo apreciar cual es su papel en
la practica.

RobriGUEz sefiala que la mirada de LuHMANN necesariamente debia po-
nerse en la mayor cantidad de perspectivas posibles para tratar de abarcar un
concepto mas completo del sistema social. Sin perjuicio de lo anterior, no se
coincide ni con LUHMANN ni con RopriGuUEz en la dedicacion a tal amplitud de
miradas. El estudio de cada subsistema por una sola persona, aéin cuando un

8 RODRIGUEZ Y ARNOLD (1999) pp. 83 y 84.
1 RosLES (1993) p. 33.
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brillante intelectual y soci6logo es excesivo. A nuestro modo de ver, LUHMANN
fue favorecido con una inteligencia iluminadora y se hubiese deseado que
no perdiera de vista las estrellas en su conjunto por estudiar cada estrella en
particular, porque son demasiadas. Su mirada no debié desconcentrarse de
la sociedad como fenémeno global para ir a observar cada subsistema. Su
mirada social es genial, novedosa, moderna, realista, pero cuando se acerca
a cada subsistema debe enfrentarse con los especialistas y con funciones es-
pecificas que no le corresponden desde la sociologia.

I1l. LA OBSERVACION DE KARL LARENZ A NIKLAS LUHMANN

Segun Karl Larenz “el derecho justo es un peculiar modo de ser del dere-
cho positivo".* La cuestion de la justicia del derecho se refiere a si esta inter-
namente fundada. Si es objetiva su pretension de ser obedecida. Es decir, no
se trata de un tema de légica ni del pensamiento, ni de conveniencia social
o no, es un problema de ética o de razén que legisla la moral. Al proceder
de esta forma el legislador hace un juicio de valor y estima qué bienes juri-
dicos considera mds valiosos y, por lo tanto, mas dignos de proteccién legal.
Comprender una norma juridica nos obligaria a descubrir los valores que la
han inspirado. En opinién de Larenz, la jurisprudencia es en la esfera practica
la aplicacion del derecho y en la esfera teérica de la Dogmadtica Juridica un
pensamiento orientado a valores. 2!

La nocién de justicia de LUHMANN es bastante bdsica: una adecuada com-
plejidad del sistema juridico. La justicia no seria ya un concepto ético, ya que
solo se refiere a la consistencia interna de las decisiones del sistema. Si la
decision es consistente con el sistema es justa y si no lo es seria injusta.”> No
compartimos esta nocién de justicia en cuanto consideramos que si existen
valores o conceptos naturales y que quizds costaria delimitar en su ser, pero
son claramente identificables en su no ser. Pueden ser justas distintas decisio-
nes y se puede estar gradualmente de acuerdo o en desacuerdo, pero existen
decisiones que violentan esencialmente la idea de justicia y que las personas
claramente si pueden calificar de injustas en un momento determinado.

La Dogmatica Juridica, para Luhmann, primeramente debe aceptar que
deben ser innegables los puntos de partida de las cadenas de argumentacion.
Para Larenz, estas innegabilidades serdn decisiones de valor y principios pre-
viamente dados en la Constitucion vy la totalidad del orden juridico.

20 Larenz (1985) p. 21.
21 Larenz (2001) p. 205.
2 GIMENEZ (1993) p. 284.
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La dogmdtica permitira poder aclarar y corregir la distancia existente en-
tre las innegabilidades y las normas y decisiones particulares siendo exigible
la flexibilidad en la aplicacién del derecho a una situacién concreta. Por ello,
LArRenz considera que la funcién de Dogmatica Juridica no reside en el enca-
denamiento del espiritu sino, a la inversa, en ampliar las libertades en el trato
con experiencias y textos. Pero este proceso no puede hacerse de cualquier
modo ya que debe hacerse sélo hasta el [imite soportable. La soportabilidad
de la libertad dogmatica estara en que la solucién dada por la aplicacion de
la norma juridica se encuentre conforme a derecho.

Serd pues la idea de justicia la que constituya el factor de unidad del
orden juridico como un todo, las exigencias sociales generales del derecho.
La dogmdtica mediard entre valores y principios fundamentales, las normas
dadas (y también entre estas normas) y las cambiantes situaciones de la socie-
dad. Esta mediacién ocurre en una doble direccién y la jurisprudencia preci-
sara los valores modificables y sus limites, por tanto flexibles en la aplicacién
del derecho, en especial, en situaciones imprevistas.

LARENZ opina que sin estas innegabilidades en la cadena de argumenta-
cién no seria posible un orden juridico.”

Como vemos un jurista y un sociélogo pueden ser complementarios.
Serd el jurista el que macere el aporte del sociélogo para el sistema juridico.
LuHmaNN aln cuando brillante, es externo y por lo tanto confunde su fun-
cién. Cuando se observa una realidad sin afan de intromisién los mensajes
son mejor entendidos y cada subsistema sabra lo que tiene que hacer para
que su funcién se cumpla mejor y asi colaborar con una sociedad mejor
comunicada.

CONCLUSIONES

1. Para LunmanN la Dogmatica Juridica no constituye el sistema juridico en si
mismo sino que lo gobierna. Sociolégicamente enfoca el derecho en la
funcién social que desempena, pero determina su funcién desde la so-
ciologia y no desde el derecho. El derecho es de la sociedad y por tanto
no le es un objeto ajeno de estudio de la sociologia, asi como la ciencia
es de la sociedad, la educacién es de la sociedad. Con esta mirada om-
nicomprensiva la sociologia podria estudiarlo todo. Pero a nuestro modo
de entender pierde mucha energia, talento y tiempo en subsistemas y se

2 Larenz (2001) p. 222.
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lo quita al estudio de la sociedad toda, incluso entendiéndola de forma
luhmanniana como subsistemas y entornos.

2. El enfoque luhmanniano cambia el concepto de Sociologia del Derecho
como aquella rama de la sociologia que tiene por objeto el estudio de
las relaciones entre derecho y sociedad, como dos realidades diferencia-
das. Para LunmanN el derecho es de la sociedad, el subsistema juridico es
parte de la sociedad, no se contraponen sino que el derecho estd inclui-
do y comprendido en ella sea como subsistema juridico o como entorno
de los demas subsistemas.

3. Sin perjuicio de la clausura normativa y de la funcién especifica de cada
subsistema, el sistema juridico, por ser un subsistema social es un sis-
tema abierto, es decir puede estar en la frontera del input o del output.
Si el sistema esta orientado al input su acento esta puesto en el pasado,
en la recepcién y elaboracion de la informacion del caso con relativa
indiferencia a las consecuencias del caso. Esta orientacion evita criterios
subjetivos por quienes tengan el poder de juzgar, lo que genera una ma-
yor estabilidad del derecho, v.g. Teoria del Delito, y el tipo penal previa-
mente establecido a la comisién de un delito. Estamos en este caso frente
a una funcién conservadora del Derecho. Por el contrario, cuando el sis-
tema abierto se orienta al output se acepta la injerencia del pensamiento
realista que pondera las consecuencias sociales, politicas, econémicas
y culturales del sistema social. Esta orientacién genera mas inseguridad
e inestabilidad del derecho. Estamos en este caso frente a una funcién
innovadora del derecho. Si bien la influencia del pasado es innegable en
la formacién del derecho debe equilibrarse con un vislumbrar el futuro,
pero en la medida que vaya se transforme en un imperativo de justicia,
de modo que el subsistema respectivo presente un nuevo derecho vi-
gente a aplicar. Mientras asi no suceda, el derecho tiene herramientas
propias para administrar justicia en un caso concreto, por ejemplo con
la categoria regla general, excepcién o bien con el concepto de la sana
critica o buena fe, pero nunca ni aiin cuando parezca socialmente ade-
cuado segln LuHmANN, se puede violentar la universalidad de la ley y el
principio de igualdad ante ella.

4. La solucién propuesta por LUHMANN es que si bien la dogmética debe
respetar las formulaciones, es inherente a la naturaleza humana el tener
visiones y perspectivas diferentes sobre una realidad dada, por lo que es
inevitable recibir injerencias valorativas. Esta mirada es tan realista que

24 FerrARI (2000) p. 60.
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la misma historia demuestra que en base a una misma norma se ha lle-
gado a soluciones dogmadticas diferentes segtn la posicion filoséfica que
se tuviera.

Niklas LuHmANN interpreta la realidad pero no la cambia. El enfoque co-
municacional como eje fundante de la sociedad me parece real. Parece
positivo el no considerar a cada hombre como elemento de la sociedad
sino que fundar lo social en el hecho de comunicarnos, compartir, con-
vivir, el ser mucho mds que un hombre o una mujer Cambiar el ser yo
o el ser él por un ser nosotros conectados. Creemos que justamente la
dimensién social esta en el nosotros. Cuando sélo somos yo o él, esta-
mos solos; cuando somos nosotros en interaccion, estamos en sociedad.
LuHmANN reconoce la individualidad de cada ser humano de una forma
extrema, inclasificable pero indispensable para las comunicaciones; en
definitiva, sin el ser humano no hay sociedad, pero no en cuanto ele-
mento sino que en cuanto se requiere de al menos dos personas para
comunicarse.?

Compartimos con LuHmANN en la necesidad de un didlogo interdiscipli-
nario entre juristas y otras ciencias afines (o sistemas parciales de so-
ciedad). Las miradas externas son bien recibidas por los subsistemas,
permiten su perfeccionamiento y la coordinacién de fines principales
y secundarios. Pero el aporte externo se agradece en la medida que no
entre el sociélogo a la casa del jurista a poner la mesa o abrir el refrige-
rador. Lo mismo creemos ocurrird al economista que es intervenido por
un politico o a un profesor que es intervenido por la religién. En cambio
creemos que es bien recibida la carta sugerente que toma conciencia de
su externalidad.

La dogmatica no es lo mismo que el sistema juridico. La Dogmatica
Juridica debe entenderse como una herramienta conceptual cuyo ob-
jetivo es compatibilizar el derecho como un conocimiento con su fun-
cién practica orientado a la solucién de conflictos aqui y ahora. Por lo
anterior, es importante no sobrevalorar la dogmatica vista por LUHMANN
como mas orientada a las consecuencias que a la aplicacion segura vy ri-
gurosa de conceptos. Tampoco se puede pretender que por la Dogmatica
se niegue la influencia de los valores, influencia que si bien puede ser
atenuada en vista de la seguridad juridica, no podrd nunca eliminarse
completamente, ya que el ser humano es distinto uno a otro y cada uno
tiene una perspectiva distinta.

25
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8. Finalmente, LunmANN en toda su grandeza nos recuerda que en nada
atenta a la verdad el reconocer que existen innegabilidades en el inicio
de una cadena de argumentacion. En efecto, ciertas cosas debe aceptar-
se por ciertas, pues son una realidad innegable, atin cuando no podamos
explicarlas univocamente ni como individuos ni como sociedad. Asi, por
ejemplo, el hecho de la existencia de un mundo sin saber en realidad
aln quién o como se cred es una innegabilidad. Adn la misma cultura
occidental cristiana parte de ciertas innegabilidades que nos acompa-
fian toda la vida, sin por eso deber temer de las verdades cientificas o los
avances de la investigacion.
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I. DEMOCRACIA Y DEMOCRACIAS: EL PROBLEMA DE LAS VINCULA-
CIONES SOCIALES

La carta escrita por KanT y publicada en el periédico aleman Berlinische
Monatschrift, en noviembre de 1784, afirmaba que la ilustracion “es /a sa-
lida del hombre de su minoria de edad (...) La minoria de edad estriba en la
incapacidad de servirse del propio entendimiento, sin la direccion de otro”.
Este nuevo concepto politico llevé a los ilustrados a concentrar sus esfuer-
zos en una apertura de espacios juridicos en los que se haria realidad un
nuevo ideal de libertad, de fraternidad universal y de progreso social. Hoy,
las democracias contemporaneas descansan sobre estos conceptos. En ellas
se establece la igualdad y funda la libertad politica como un derecho homo-
géneo y universal, sin que las distinciones de hecho justifiquen diferencia
juridica alguna en lo fundamental. Construyen una comunidad politica como
un espacio publico sustentado en un orden juridico negativo —sin contenido
sustancial'- en el que puede lograrse una armoniosa convivencia de las liber-
tades politicas, entendidas estas como espacios de privacidad de lo diverso?.
La calidad de principio legitimante que tienen los vinculos sustanciales, en
comunidades culturalmente ligadas por ejemplo, es negado y reemplazado
por el consenso; es decir, una norma que —teéricamente— tendrd validez si
todos los posibles afectados, directa o indirectamente, pudieran llegar a un
acuerdo racionalmente fundado. Las vinculaciones que otrora fueron las con-
secuencias de afirmaciones cosmogoénicas y morales se cambian por vinculos
de procedimiento, es decir, normativas que permiten la convivencia de las
partes sustanciales al costo de no contener afirmaciones de ninguna de estas.
“Este procedimiento discursivo de legitimacion pretende radicalizar el for-
malismo, la autonomia y la universalidad de la Ilustracién, por medio de una
justificacion a través de la adhesion potencial generalizable, prescindiendo de

! Entendemos por vinculo sustancial una serie de valores referenciales definidos mitica,
filosofica o teolégicamente y que configuran y permiten la existencia de una comunidad.
Por consiguiente para “esa” comunidad como tal, sus creencias religiosas, morales, miti-
co-originales tales como su credo y su sentido de pertenencia al suelo —-como de hecho
opera en sociedades drabes en la actualidad, por ejemplo- actdan de forma inclusiva
para quien es considerado dentro de la definicion y excluyente respecto de otros sujetos
y criterios. La multiplicacion de criterios multiplica las comunidades.

2 Entendemos la libertad en un sentido politico y amplio. Es la autonomia en el uso de
cierto espacio juridicamente creado. Dicho uso es protegido de la imposicién de criterios
publicos directos o indirectos (criterios exigidos como prerrequisitos por ejemplo).
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toda suerte de contenido material vinculante, bajo el tnico compromiso de
respetar el hablar racional” (Innerarity, 1986: 257).” (ABArca, 2005, p. 6).

El orden ilustrado es entendido y construido como una expansion de la
igualdad que deviene inherente a un mundo que ha pretendido superar los
complejos sistemas normativos fundados en contenidos sustanciales y exclu-
yentes. Sin embargo, esto es a lo menos dificil, pues los estados actuales son
diversos y plurales en varios sentidos: por un lado, los grupos pueden pre-
sentarse como sustancialmente multiculturales®, o configurados con grupos
culturales de diversidad accidental, y estos subgrupos, reclaman y protegen
su identidad contra discursos culturales, con pretensiones universalistas, que
son vistos como intentos homogeneizadores y dominantes. Por otro lado, la
fuente de sentido de estos discursos formales, el mismo acto de fe tanto en la
racionalidad l6gico-formal como en el progreso material fundamentado en
la omnipotencia practica de la ciencia, cae frente a grupos antiglobalizacién
econdmica, ante la protesta contra el estado benefactor, ante las acusaciones
contra el consumo como discurso alienante que reduce al ciudadano a un
consumidor, etc. La idealidad del pulcro inicio se encuentra complicado ante
las rugosidades de la realidad humana.

El mundo posmoderno ha puesto en jaque el éxito de este ideal. Si bien
es cierto que no se discute la expansién de derechos como expresion efectiva
de un principio de igualdad formal, dicha igualdad, en lo que refiere espe-
cificamente a la aplicacién de los criterios sustanciales, de lo que ha de ser
lo igual en cada comunidad, genera notables problemas cuando este llega a
escenarios concretos y diversos. La constatacion de estos conflictos, su terca
permanencia, ha llevado a cuestionar elementos centrales del discurso ilus-
trado... ;Es posible un ordenamiento procedimental negativo de una com-
pleja trama de comunidades cuya fraternidad esta dada por valores materiales
diversos, ya sean mito, tradicién o como se les quiera Ilamar? El epicentro de
esta controversia pasa por definir si es posible un punto de equilibrio entre
un sistema de vinculos formales y otro conformado por vinculos sustanciales
que son ordenados por los primeros; es responder si lo prevalente serd pues-
to por un contenido sustancial, o por el otro que acepta dichos contenidos
como configuradores esenciales de su ser normativo. La intrincacién medular

3 Entendemos la divisién sustancial accidental en el siguiente sentido. Diversidad sustan-
cial supone una diferencia cultural en la visién cosmogonica. De este modo se presenta
una fuente de sentido originario y autosuficiente. El segundo sentido refiere a diferencia
de aspectos dentro de una misma cosmogonia. Al primer tipo pertenece el problema de
las culturas originarias, naciones modernas auténomas entre otras; al segundo las tribus
urbanas, las minorias sexuales, etc.
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de estos dilemas se encuentra graficado en la “controversia”* puesta en el
escenario por FoucaulT y Hasermas. FoucauLT afirmé que todo discurso se
define y se estructura desde una verdad que se impone; todo debate es esen-
cialmente una lucha. Para el segundo la posibilidad de una vida democratica
es posible si se genera la comunidad ya no desde la razén instrumental, sino
desde la razén comunicativa; para Hasermas el éxito del didlogo es el éxito de
la libertad y la igualdad: “en el seno de una sociedad compleja, una cultura
solo puede afirmarse frente a las otras convenciendo a las nuevas generacio-
nes (que también pueden decir no) de las ventajas de su semantica para abrir
mundo y de su fuerza para la accion” (Hasermas, 2002, |, p. 13) pues “en
tanto que seres histdricos y sociales, nos encontramos siempre en un mundo
de la vida estructurado lingtiisticamente ” (HaBermas, 2002, I, p. 22)°; Para
Foucault la divisién habermasiana entre la razén instrumental y la razén co-
municativa parece no ser mas que una ilusién, pues una normativa formal
impone una racionalidad pulcra de materialidad y, por lo mismo, desconoce
la actividad cultural que de hecho se extiende como normatividad. Bajo esta
perspectiva la ilustracién coloniza también desde el discurso; el lenguaje
ilustrado estructura un mito de igualdad, y ese mito amplia el espacio de
libertad. Pero finalmente son discursos de dominio que someten los criterios
materiales en tanto que son normados por una estructura “sospechosamente”
calificada como procedimental.

La dificultad que proponemos se genera basicamente porque los proce-
dimientos son, por definicién, relativos a los fines de aquello que pretende
ser procesado, por lo cual nunca es posible una total asepsia de contenido.
Todo lo dicho parece indicar que el problema radica en que no es posible
pensar racionalmente un procedimiento distinto y separado —libre de las con-
diciones— de aquello que se ordena procedimentalmente, pues lo ordenado,
por ser justamente |la materia ordenada, “pide” cierto modo especifico al cual
le es posible “obedecer”. Es fundamentalmente una dificultad epistémica.
Nuestro tema es particularmente delicado, por cuanto los equilibrios norma-
tivos son eficaces si logran la igualdad social, y esta igualacion es lograda,
segln el ideal ilustrado, en la negacién del caracter imperativo-vinculante in-
herente a todo sistema de cosmovisiones sustanciales. Por consiguiente impli-
ca una negacion de la diversidad cultural (sustancial) que de hecho existe en

*  Entre comillas, pues no existe una controversia directa entre ambos pensadores. La diver-
gencia se da entre los seguidores de FoucauLT y el mismo HaBermas.

5 El procedimentalismo formal se encuentra también en pensadores como Rawts e incluso
el mismo KeLseN.
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los nuevos estados® y, en lo practico, la eliminacién de los contenidos sustan-
ciales relevantes como criterios para definir lo igual y lo justo en cada grupo
cultural, por ser éstos privativos de cada una de las comunidades en juego.
Esto cristaliza, finalmente, en que la necesidad de mantener una unidad
politica negativa capaz de absorber y ordenar la diversidad y, por otro lado,
la resistencia a veces agresiva a la subordinacién que implica ese mismo or-
denamiento, crea una paradoja en tanto que lo requerido y lo rechazado -la
unidad igualitaria—es el cara y sello de una misma moneda, pues lo requerido
y lo rechazado se dan como aspectos del mismo acto normativo. Entonces la
cuestion se traduce en una aporia basica: ;Puede ser valido un mismo discur-
so que por un lado unifica por negacién vy, por otro lado, pretende legitimar la
normatividad que hace de la inclusién o la exclusion —la igualdad— un hecho
politico valido para las mismas partes negadas?

La intencién de este articulo es entender de mejor modo esta raiz del
problema recién expuesto y la relacién que ésta tiene con la condicién situa-
da (espacio-temporal) de todo pueblo real. El método sera comparativo, bajo
el supuesto de que, para la misma pregunta primaria, las diferencias histori-
cas y culturales aclarardn aspectos que se pierden a la vista en el predominio
de los sistemas actuales.

La democracia de la antigua Atenas sera el espejo de comparacion. La
eleccién se justifica, por un lado, por ser ésta un gran ejemplo de una de-
mocracia prudencial, por la consciencia y la claridad de su sistema politico,
y el origen de sus vinculos. Las aporias que enfrentaban por causa de sus di-
ferencias y las soluciones que dieron, si las dieron, nos permitirdn establecer
el modo en que se validan los temas en una sociedad constituida sustancial-
mente y las consecuencias en el discurso politico. Por otro lado, es relevante
para esta eleccion la importante herencia escrita que nos permite hurgar en
los diferentes criterios que generaron la rica discusién que ha llegado a noso-
tros, desde la siempre fascinante vida de la antigua intelectualidad atenien-
se. De este modo el desarrollo de este articulo pretende aclarar el concepto
democrético de la antigua polis y determinar su valor en la argumentacién
politica, para con ello tratar de volver sobre las preguntas que hemos hecho
desde los problemas de la actualidad.

®  Atribuir esta problematicidad al hecho de la condicién multicultural de los estados mo-
dernos a la que hemos referido no basta, pues este fenémeno es efecto y no causa del
problema. La indefinicién del principio explica la complejidad y no a la inversa.
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1. UNIDAD Y DIVERSIDAD EN ATENAS
1. La Democracia Ateniense

El mundo mitico fundé la legitimidad de su orden normativo en la vo-
luntad de los dioses. En éstos descansaba la firmeza de la legalidad y de una
jerarquia aristocratica: los iguales. Homero los describe como personajes
de noble cuna, actividad militar y valor guerrero. En La Iliada hablan Ulises,
Agamenén, Aquiles y los demds reyes, pero no Tersites el hombre comun. Este
intenta hablar; es humillado y devuelto a su lugar. Las normas no solo hacen
de Tersites un impertinente, sino un transgresor del orden divino, pues ellas
expresan una voluntad politica cuyo caracter raya en lo concreto, al modo en
que hoy entendemos las leyes de la fisica. En su sentido mas fuerte reflejaban
el destino inefable. Sin embargo este orden evolucioné como efecto de la
apertura comercial y militar que el mundo helénico desarroll6 con tanto im-
petu y que conllevé cambios profundos en los preceptos micénicos que fun-
daron la legitimidad material del discurso politico. “Las leyes sociales dejaron
de considerarse intocables. En la etapa de aislamiento mas o menos estricto
(sobre todo entre los griegos de la metrépoli, en que las tradiciones mantenian
todo su vigor y las relaciones con extranos eran mds fugaces o episddicas),
el hombre es apenas consciente de la diferencia entre el contorno natural y
el social. Las leyes o costumbres tradicionales se consideran tan inevitables
como las regularidades atmosféricas o césmicas. En este primer momento re-
gia lo que Popper llama un monismo ingenuo de cardcter convencional. Tanto
unas leyes como las otras son la expresion de decisiones de dioses. También
las leyes de la naturaleza fisica van acompanadas de sanciones y también se
las puede modificar con practicas magicas. Lo caracteristico en el género de
vida tribal” (MuNoz, 1974, p. 1).

En Atenas, ya democrdtica, son los poetas trdgicos los que mantendran
vivas cuestiones esenciales del periodo arcaico: el caracter heroico, mistéri-
co y religioso del devenir humano. Antigona revisa la ordenacién de la ley
divina entendida como lo propio o firme en tanto que es fundado por quien
no puede ser contradicho. Las Orestiadas fundan una nueva justicia por in-
terseccion de Atenea. Respetuosa y amiga de la democracia, la tragedia des-
confia de la vertiente ilustrada —fil6sofos y sofistas- por su progresiva sordera
a la voz divina. Para esta vieja escuela la irrupcién de la nueva racionalidad
empirica —la ilustracion clasica— aparece como un proceso dialégico que
buscé, en lo conceptualmente claro y distinto, el principio legitimador de sus
normas, olvidando la relacién de precariedad del hombre con su entorno.

La nueva perspectiva generd, en el poeta trdgico, una notoria y critica
actitud. Edipo Rey, de Séfocles, es la mas conocida obra en este tépico. Nos
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muestra los peligros de quien deposita toda su confianza en la pura razén
humana. Edipo es el gran representante ilustrado, pues su aguda razén le res-
ponde todo menos lo que él mismo busca: le permite solucionar el acertijo de
la esfinge, pero no se da cuenta que él es la excepcién en su misma respuesta;
le permite gobernar una ciudad sin rey, con un rey asesinado, sin saber que él
lo maté. La ilustracién racional mas pura es, para Séfocles, un acto soberbio
que desconoce la intrinseca oscuridad de los mas quemantes aspectos de la
existencia del hombre. Edipo es un cdmulo de horrores de piedad: padre y
hermano de los mismos hijos, esposo e hijo de la misma muijer, rey salvador
y destructor del orden debido a los dioses tutelares, etc. Pero no confunda-
mos el 4nimo dialégico de los grandes poetas; los trdgicos son demdcratas” y
son pagados tanto ellos como un publico presente para reflexionar sobre los
problemas de la ciudad. Ni la filosofia ni la sofistica poderosa tuvieron ese
privilegio.

La llustracion de la antigua cultura helénica, por su parte, y en especial
en la filosofia, es el producto resultante de una larga evolucién cuyo origen
documentable es propuesto por regla general a principios del siglo VI a. C. El
nuevo enfoque viene a sentar la perspectiva que afirma que sélo es posible
una enunciacién referente a la percepcion de plétoras si adquieren sentido
inteligible bajo cierta unidad que se sigue de la permanencia espacio tem-
poral de la misma plétora. Esta unidad, anteriormente explicada por el mito
clasico, no respondia desde el fenémeno mismo, sino desde factores —dio-
ses— que configuran el hecho desde fuera. La pregunta hecha por los fisicos
milesios vino a pedirle al fendmeno mismo que se explicase. La unidad de
lo multiple, la posibilidad de inteligibilidad y de existencia de un fenémeno
quedé posibilitada  por la relacién entre la multiplicidad de la actividad y
su unidad. Esta serd la novedad; como enfoque basico quedé estructurado el
principio mas elemental de una pregunta racional que en principio fue cos-
moldgica, pero que en el pasar y evolucionar de sus aplicaciones originales,
se hizo practica. De descubrir cierto orden, este enfoque se sobreextendié al
examen de los Ordenes précticos, fundamentalmente el ético y el politico,
permitiendo para esos planos una perspectiva formal. Ya no bast6 con respon-
der “s De qué esta hecho todo lo que es?”, hay que responder primero “s Qué
hace que las senales o noticias del fendmeno “a” o “b” se presenten perma-
nentemente como “a” o “b”?" y claro, llevado al tema humano, la misma
pregunta se enuncia como un “sCémo estan dadas las actividades humanas
para que devengan como politicas?”.

7 Esquito escribe la primera alabanza de la democracia en Los Persas; Euripides es un mili-

tante pro Pericles.
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El espacio politico ateniense se hizo real como efecto de un didlogo que
involucré una fuente arcaica y tradicional, frente a otra nueva: la llustracién®.
Sin embargo, esta experiencia no implicé la pérdida de la fe en su propia
cultura originaria, sino que tendrd un esencialisimo papel en la particular
configuracion de los tres preceptos basicos para un sistema participativo: la
fraternidad, la igualdad y la libertad. Si bien no existe en los documentos
sobrevivientes de la antigua Atenas nada parecido al enunciado que encierre
el grito revolucionario francés liberté, égalité, fraternité, si es posible encon-
trarlos en la consciencia politica de los atenienses.’

2. Origen de la fraternidad ateniense: el mito de la autoctonia y la eugenesia

Existen varios textos llegados a nosotros que nos permiten identificar y
delimitar de modo plausible los fundamentos que Ilevaron a los atenienses a
formar una sociedad libre. Uno de los mas conocidos es el Discurso Funebre
de Pericles (Tucibipes, 2002, Il, pp. 35-46). En éste se reconoce una sintesis
descriptiva del régimen que impera en el sigloV a.c. y nos es particularmente
valioso como centro y guia de algunos conceptos que nos permitiran pesqui-
sar los valores nombrados o sus equivalentes, si los hay.

Es importante recordar que los términos igualdad, libertad y fraternidad
carecen de un contenido propio, por lo cual su definicién sustancial se hace
justamente concreta en la realidad de cada grupo en particular'. Los atenien-
ses son, a proposito, una notable muestra. Nos dicen: “Tenemos un régimen
politico que no emula de otros pueblos, y mas que imitadores de los demas,
somos un modelo a seguir. Su nombre, debido a que el gobierno no depende
de unos pocos sino de la mayoria'" es democracia” (Tucipipes, 2002, L II, p.

8 Por llustracion griega se entienden los movimientos intelectuales filoséfico y sofistico que
racionalizan las preguntas y respuestas dentro de un marco demostrable empiricamente.
Dicha racionalidad es, sin embargo, material. En esto hay una gran diferencia de la llus-
tracién moderna y su caracter formal.

9 Los estudios de Luis GiL (1989, 1996, 2001, 2005) contienen la mayoria de las referencias
sobre textos atenienses relevantes. En general hay problemas pues los escritos de mayor
riqueza escrita no tienen el mismo contenido que aquellos en que se declaraban con
mayor fluidez los principios que nos importan. Aln asi su lectura es posible.

9 La existencia de estos fundamentos no ha sido aceptada siempre. Por ejemplo, FusTeL DE
COULANGES en su ensayo La cité antique plantea la tesis de la separabilidad de la nocién
de democracia y la libertad.

" Mayoria o los mas. No Todos. A propésito Git (2005) p. 5, lo traduce “cuyo nombre de
democracia, se nos dice, procede de regirse no en beneficio de unos pocos, sino de “al-

”n

gunos mas””.
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37) El orgullo que manifiesta este intelectual y los atenienses en general, y
que los lleva a ser soberbios e insolentes al decir del mismo historiador, no
es el reflejo s6lo de un sistema mejor elaborado, sino de una forma de vida,
una forma cultural, al modo en que lo entienden EsquiLo y HeroboTO'™. Para
Tucipipes y para el mismo Socrates™ —el oligarca por antonomasia— la ciudad
de Atenas y su "constitucion"' reflejan el mejor sistema que es sostenible
solo por los mejores hombres: “Afirma el politico (scil. Tucidides) como un
axioma (Il 40, 1-2), sin dar ninguna explicacion, que los atenienses son los
unicos griegos capaces de entender de sus asuntos propios y de politica, y los
unicos también que no llaman discreto o no entrometido a quien no se ocupa
de ésta como los demas helenos, sino hombre de nula utilidad. Proclama con
arrogancia la superioridad de la constitucion de los atenienses sobre todas las
demads, calificandola de modelo (Il 37, 1) y de educadora de la Hélade (I
41). La afirmacion al comienzo del discurso (Il 36, 1) de que siempre habi-
taron la tierra del Atica los mismos pobladores a lo largo de las generaciones
y se la entregaron por su virtud siempre libre a sus descendientes, equivale
al reconocimiento implicito de la pureza étnica de los atenienses, que jamas
dejaron de ser, ellos mismos. Implica también una velada alusién a su autoc-
tonia, parecida a la de los capitulos prologales de su obra (I 2,5), en los que
se hace constar que el Atica por la aridez de su suelo permanecic al abrigo de
invasiones y siempre tuvo la misma poblacion” (Gi, 2005, p. 99).

Citado en REINANTE (2004) p. 2 “... la reina pregunta porque los atenienses pudieron der-
rotar a los numerosos ejércitos persas. La respuesta emitida por el coro sostiene “...no se
llaman esclavos ni subditos de ningtin hombre” (Los Persas, 242) Herodoto llega a una
apreciacion similar al postular que la igualdad de derechos publicos, es lo que permite a
Atenas surgir como potencia militar (Los Nueve Libros de Historia, V, 78). / Jacqueline de
Romilly muestra que tanto Esquilo como el padre de la historia no quieren dejar planteado
la diferencia entre dos formas de gobierno , sino entre dos formas opuestas de civilizacién,
una que se apoyaba en la libertad y otra en el absolutismo (de Romilly, 1997:89)".

Vid. PLATON (2002a) p. 51 c¢-d, “...a pesar de esto proclamamos la libertad, para el ate-
niense que lo quiera, una vez que haya hecho la prueba legal para adquirir los derechos
ciudadanos y, haya conocido los asuntos publicos y a nosotras, las leyes, de que, si no le
parecemos bien, tome lo suyo y se vaya adonde quiera. Ninguna de nosotras, las leyes,
lo impide, ni prohibe que, si alguno de vosotros quiere trasladarse a una colonia, si no le
agradamos nosotras y la ciudad, o si quiere ir a otra parte y vivir en el extranjero, que se
marche adonde quiera llevandose lo suyo.”

Ponemos constitucion entre comillas s6lo con la intencién de ver en estos antiguos docu-
mentos equivalencias a las actuales cartas. La constitucién ateniense, por diversos moti-
vos, es un documento que no delimita ni organiza de modo claro el poder del gobierno,
ni enumera derechos fundamentales, ni nada parecido a un documento actual.

245



RoOBERTO PEREZ VILLAVICENCIO

La superioridad ateniense, su origen, obedece, a lo que se llama /e mithe
athénien par excellence; a saber, su autoctonia en relacién al lugar (dtica) vy,
producto de cierto aislamiento, su eugenesia, es decir, su pureza racial. Estos
mitos cuya génesis es poco clara y tan perdida en los tiempos como enraiza-
dos en sus convicciones colectivas, les hace concebirse como genéticamente
hermanos, como iguales, por la pertenencia a un mismo linaje puro. PLATON,
de un modo genial, burlesco y en boca de la mismisima Aspasia nos dice
“Elogiemos, pues, en primer lugar, su nobleza de nacimiento y, en segundo
lugar, su crianza y educacion. Después de esto, mostremos cuan bella y dig-
na de ellas fue la ejecucion de sus acciones. Primer fundamento de su noble
linaje es la procedencia de sus antepasados, que no era fordnea ni hacia de
sus descendientes unos metecos en el pais al que habian venido desde otro
lugar, sino que eran autoctonos y habitaban y vivian realmente en una patria,
criados no como los otros por una madrastra, sino por la tierra madre en la
que habitaban...” (PLATON, 2002c, p. 237 b-c). *

A. LA IGUALDAD

El mito de la autoctonia es sustancial en la reescritura del fundamento
mitico y permite la redistribucion de las virtudes politicas que son una con-
dicién para la participacién ciudadana. La arcaica y aristocratica apropiacion
de ciertos valores esenciales para la vida politica, pierde su cerco y se hace
valida para todo aquel que sea autéctono y criado por la misma madre Atenas.
“La democracia al nivel de la ideologia popular, recibe asi una justificacion de

> Existen variadas referencias como las indicadas a nota de pié de pagina de PLaton (2002c).
El tema de la autoctonia es otro de los tépicos habituales de las oraciones flnebres. Cfr.
Lisias, Epitafio 17; Demostenes, Epitafio 4; HieeriDes, Epitafio 7. El pasaje suele ponerse
en relacion con Tucipipes (2002) I, p. 36, pero conviene tener en cuenta que éste habla
mas bien de los atenienses como pueblo estable, que como autéctono, término que sélo
utiliza a propésito de los habitantes de Sicilia. Cfr. Idem. p. 12 y VI, p. 2, y también, a
proposito de este topico fantasioso, IsOcraTEs, Panegirico 24; Panatenaico 124-125; Hero-
poto, VI 161. Sobre el uso constante del tépico el connotado investigador espafiol Gi.
(2005) p. 100 nos dice: “Y si escasean los textos que la explicitan, son relativamente abun-
dantes las referencias a la misma. En el teatro hay algunas alusiones de pasada a la misma
en el drama de Euripides (Ion29,589,737) y en la comedia aristofanica (Vesp. 1076, Lys.
1082). La desarrolla con cierta amplitud Isécrates en su Panegirico (Or. IV 24). Habita-
mos la tierra, dice, sin haber expulsado de ella a nadie, sin haberla ocupado desierta. No
procedemos de una mezcla de muchas gentes, sino que hemos nacido tan bien y tan
noblemente que siempre la hemos ocupado siendo autéctonos. Y anade con un racismo
hiriente: somos los Gnicos helenos que podemos llamar a nuestra tierra nodriza, patria y
madre.”
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la mas pura raigambre racista y despectiva hacia el resto de los griegos pero
que les hacia estar a los atenienses tan orgullosos de si mismos como de su
sistema de gobierno (...) El triple lema de la republica francesa de “Liberté,
egalité y fraternité” tiene en el discurso de Aspasia su antepasado mas remo-
to, aunque enunciado con una ordenacion que seria fraternidad (isogonia),
libertad (eleutheria), igualdad (isonomia). ; Se debe esto también a una mera
coincidencia?” (Git, 1996, p. 21).

Esta nueva configuracién funda un nuevo origen de legitimidad. Ser ate-
niense es ser fraterno, y ser fraterno es ser igual. Pero la igualdad se dice de
varios modos. El primero de éstos es la igualdad juridica o la isonomia, la
que se hace concreta en los planos privado y publico. En el plano privado,
impide someter al esclavismo a los conciudadanos e impulsa la libertad per-
sonal acorde a la virtud. Fsta igualdad se extendié mds all4 de la pertenencia
a la casta ateniense, por extension, a los metecos. “En lo que concierne a los
asuntos privados la igualdad, conforme a nuestras leyes, alcanza a todo el
mundo” (Tucidides, 2002, 1l, p. 37). El uso hacia que, por cierta ausencia del
estado y de los demas conciudadanos se posibilité la igualdad en lo personal
como un espacio o lugar de dominio de la propia existencia. Pero esto no
significa que no exista una presencia moral definida, pues hubo una visién
de excelencia (areté) compartida como una necesidad civil, aunque no siem-
pre homogénea en su contenido'®, que quedaba en el cargo de cada sujeto
libre en la privacidad de su propia libertad “...porque prestamos obediencia
a quienes se suceden en el gobierno y a las leyes, y principalmente a las que
estan establecidas para ayudar a los que sufren injusticias y a las que, aun sin
estar escritas, acarrean a quien las infringe una vergiienza por todos recono-
cida.” (Tucidides, 2002, 1l, p. 37). Esta libertad permitia cierto dominio de la
propia formacion.

'®  Es una interesante evidencia de la imposibilidad de igualar la tolerancia establecida en el
Discurso Fanebre de Pericles con el sentido actual de la ausencia del estado en la viuda
moral, como se ve en la discusién entre Sécrates y Calicles en el didlogo Gorgias de
PLaTON. El segundo a pesar de defender una tesis amoral y hedonista rechaza un ejemplo
dado por Sécrates por su nivel depravacién. En efecto, el dialéctico, en un argumento
que intenta demostrar que el placer no es lo mismo que bien pegunta a Calicles si el
Kinaidos es feliz (éste término se uso para indicar al prostituto homosexual o el homo-
sexual pasivo). El segundo se indigna y Sécrates logra establecer una aporia insalvable:
si por un lado lo aprueba, acepta una condicion castigad por el estado con la pérdida de
los derechos ciudadanos; si la rechaza acepta la invalidez de su argumento. Lo que nos
importa es el rechazo social y legal a ciertos modos de accion privada regulado por un
sentido que es tolerante, pero no ausente.
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En la vida pdblica la igualdad somete al ciudadano al imperio de la ley
tanto en la obediencia de ésta “Si en nuestras relaciones privadas evitamos
molestarnos, en la vida publica, un respetuoso temor es la principal causa de
que no cometamos infracciones, porque prestamos obediencia a quienes se
suceden en el gobierno y a las leyes, y principalmente a las que estan estable-
cidas para ayudar a los que sufren injusticias y a las que, aun sin estar escritas,
acarrean a quien las infringe una vergtienza por todos reconocida” (TUCIDIDEs,
2002, I, p. 37) como en la participacioén para la creacion de la misma “...
en la eleccion de los cargos publicos no anteponemos las razones de clase
al mérito personal, conforme al prestigio de que goza cada ciudadano en su
actividad; y tampoco nadie, en razén de su pobreza encuentra obstdculos
debido a la oscuridad de su condicién social si esta en condiciones de prestar
un servicio a su ciudad” (Tucipipes, 2002, 11, p. 37 (2)). Sin embargo, el cardc-
ter material de la igualdad se manifiesté con total claridad en las exigencias
de una virtuosidad para el ejercicio de la vida publica: “La crianza, de su
constitucion politica, ya que la constitucion es la nodriza de los hombres, y la
constitucion de los atenienses, a la que se ha dado en llamar democratica o
gobierno del pueblo, en realidad es una aristocracia o gobierno de los mejores
con la aquiescencia del pueblo que entrega el poder y los cargos publicos
a los mejores, sin que nadie, a diferencia de lo que ocurre en otras partes,
sea excluido de su ejercicio por la debilidad, pobreza o ignorancia de sus
padres. Y la causa precisamente de esta organizacion politica es la igualdad
de nacimiento” (GiL, 2001, p. 94). En consecuencia, el mito se hace acto en
la igualdad del ciudadano ante la ley, y consiguientemente en la igualdad de
oportunidades para ejercer actividad politica sin ser obstaculizado, sino por
el contrario, amparado en el reconocimiento de los méritos personales: la vir-
tud. Esto implica que lo que ellos entendieron por igualdad es una igualdad
practica; una participacion activa en las decisiones que afectan la propia exis-
tencia, y por consiguiente se tradujo en la capacidad que tienen los sujetos
para dominar, dentro de una configuracion sustancial, su propio acontecer.

B. LIBERTAD

En la vida publica ateniense libertad es, positivamente, eleutheria, dis-
curso deliberativo, decisivo y vinculante con la ciudad. El hombre libre e
igual no esconde lo que piensa, ni deja que otro obre por él. El valor de la
participacion en las decisiones sociales que afectan la propia vida es para
hombres libres y son libres aquellos que pueden ejercer efectivo dominio
sobre su propia existencia tanto privada como publica La indiferencia co-
rresponde a lo privado, en este ambito el relativo silencio del estado y de
la comunidad es deseable —si nos mantenemos cerca de TucibiDes— pero no
en el publico, pues aqui el silencio es acto de esclavos. Platon, reconocien-
do este convicciéon comin pone en boca de Protagoras, el conocido sofista
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demdcrata, la afirmacion que conlleva una afinidad con su propia postura:
la justicia como la mayor virtud ciudadana. Pero hay una diferencia que ya
nos es conocida, a saber, que para los demdcratas esta capacidad de juicio y
sentido estd dado en los iguales, frente a la postura platénica de que lo igual
entre desiguales conlleva cierta desigualdad. Es el Protagoras platénico el que
sustenta el fundamento demdcrata “; También ahora la justicia y el sentido
moral los infundiré asi a los humanos, o los reparto a todos?» «A todos, dijo
Zeus, y que todos sean participes. Pues no habria ciudades, si solo algunos de
ellos participaran, como de los otros conocimientos. Ademds, impon una ley
de mi parte: que al incapaz de participar del honor y la justicia lo eliminen
como a una enfermedad de la ciudad.» (PLaTON, 2002d, p. 322).

La privacidad sin reproches y la participacién en lo comunitario son
dos aspectos de la libertad dadas en la democracia. Pero esa vida privada y
esa participacion implican que cada ciudadano es sujeto de praxis, lo que
viene a traducirse en un concepto de autodominio de la propia vida en sus
dos dimensiones inseparables. El régimen democratico ateniense se levanta,
en consecuencia, sobre una extrafia combinacién entre estos dos ambitos:
por un lado como la conviccién de ser un pueblo “puro” distinto y superior
respecto de los demas pueblos griegos. Esto les permite gobernarse como
una ciudad libre y superior, y, por otro lado, en lo practico, como una co-
munidad de hombres iguales, eso si, como hemos indicado, bajo un criterio
aristocrdtico.

3. Mito y accion politica: el didlogo

Nuestra intencidn es acercarnos a esta relacion fundante de sentido y
orden que el mito de autoctonia puso en las lineas argumentativas que pre-
valecieron en el debate y la retérica politica ateniense para hacer posible su
unidad democratica. Para lograrlo revisaremos brevemente dos conocidos
didlogos: el primero nos llevard a una argumentacién de politica exterior: £/
didlogo de Melos escrito por Tucibipes. El segundo versa sobre fundamentos
de la vida politica para el ciudadano con capacidad deliberativa: Corgias de
PLATON (especificamente el pasaje que enfrenta a Socrates y Calicles).

A. EL DIALOCO. EL CRITERIO EXTRA POLIS

El didlogo de Melos (Tucipipes, 2002, V, pp. 84-116) esta considerado uno
de los pasajes mas crudos de la politica real. Atenas, en una operacién mili-
tar menor durante la Guerra del Peloponeso, somete a Melos, una pequefia
polis de origen dorio. Sin embargo, antes de la accién militar se da un debate
que tiene como fin negociar antes de las hostilidades. Sin aspavientos ni ma-
yores concesiones |os atenienses imponen a los melios un debate directo y
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pragmatico en el que se explicita lo que usualmente esta implicito: la tensién
entre derecho y poder. La racionalidad aspera se refleja en la frialdad con
que se propone, en primer momento, el campo de argumentacién: lo dtil,
no lo justo, pues lo justo es algo que se da entre iguales “...las razones de
derecho inciden cuando se parte de igualdad de fuerzas, mientras que, en
caso contrario, los mas fuertes determinan lo posible y los débiles lo aceptan”
(Tucipipes, 2002, V, p. 89) pero no es el caso pues Melos es débil, y por lo
mismo debe dar razones de conveniencia para Atenas.

Los habitantes de Melos argumentan desde los criterios helénicos glo-
bales y supuestamente igualitarios. Se apoyan en la voluntad de los dioses y
la impiedad del acto ateniense y cémo éstas las repercutird en las acciones
de los espartanos por su relacién genética. Esgrimen a su favor la esperanza
que da la veleidad de la fortuna, ya sea préxima por los cambios impredeci-
bles al modo de las tormentas que disminuyeron la fuerza persa en el ataque
a Atenas, ya sea por los cambios en el futuro lejano, como en la eventual
pérdida de la posicién dominante de la misma'’. Los embajadores atenien-
ses contraargumentan no sélo manifestando una falta de temor a los dioses
“Pensamos en efecto, como mera opinion en lo tocante al mundo de los dio-
ses y con certeza en el de los hombres” (Tucipipes, 2002, V, p. 105)'8, sino que
derechamente consideraran ingenuas las decisiones basadas en elementos
imaginarios respecto de los cuales no hay experiencia cercana alguna. La
fortuna, la amistad de los laconios, etc. no son mds que argumentos infantiles.
Lo real, lo presente, es la necesidad que tiene una potencia de hacer visible
su poder y mantener su estatus, pues el poder de una ciudad se refleja en la
capacidad de dominio e intimidacion de aquellas ciudades dominables que
estan en su ambito de influencia “...porque vuestra enemistad no nos perju-
dica tanto como vuestra amistad, que para los pueblos que estan bajo nuestro
dominio seria una prueba manifiesta de debilidad, mientras que vuestro odio
se interpretaria como una prueba de nuestra fuerza” (Tucipipes, 2002, V, p.
95) .

7 Gomez-Loso (1989) p. 252, senala que “los melios no invocan el valor intrinseco de lo
moral sino una situacion futura (aunque pretérita para Tucidides al escribir el didlogo): a
los atenienses les convendra que se los trate con justicia y equidad cuando caiga su impe-
rio. En ese instante, si no prevalecen principios de trato ecudnime, Atenas serd victima de
una terrible y paradigmatica venganza”.

18 Idem., p. 256, “los atenienses no niegan en principio la gran division del mundo entre el
dominio de los dioses y el de los mortales, pero el lenguaje que utilizan deja entrever un
significativo escepticismo frente a lo divino”.

9 La teoria del poder en Tucipbipes tiene dos aspectos: el material basado en una politica
estable que fomenta la economia y permite el poder naval y la fortificacién da la ciudad,
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El didlogo supone el mito de autoctonia. Este actia haciendo del esta-
do ateniense un cuerpo orgdnico pensante y unitario —como unidad social
deliberante— distinto de las otras polis consideradas como cuerpos distintos.
Esta perspectiva informa y da sentido configurativo a los datos y legitima el
uso del poder sobre ese cuerpo distinto porque es otro. Esta falta de homo-
geneidad de las partes, y por tanto de obligaciones de justicia, implica que
las fuerzas operan sobre una mecdnica natural, es decir, necesaria y amoral.
“...que siempre que se tiene el mando, por una imperiosa ley de la naturale-
za, cuando se es mas fuerte. Y no somos nosotros quienes hemos instituido
esta ley (...) sino que la recibimos cuando ya existia “(Tucibipes, 2002, V, p.
105)*. Apoyados en una teoria epistémica subyacente en la argumentacion
politica, se establece una exigencia lectora diagnéstica de la experiencia real
—entendida como sintomdtica- para aceptarlas como apoyo a las aserciones
argumentativas “... a pesar de haber afirmado que ibais a deliberar sobre
vuestra salvacion, en todo este largo debate no habéis dado una sola razén
con la que los hombres puedan contar para creer que van a salvarse; por el
contrario, vuestros mas fuertes apoyos estan en la esperanza y en el futuro, y
los recursos a vuestra disposicion son muy escasos para que podais sobrevivir
frente a las fuerzas que ya estan alineadas contra vosotros” (Tucipibes, 2002,
Vv, p. 111).

El didlogo, en resumen, presenta el despliegue argumentativo desde un
estadio inicial demarcado por la presencia de un mito de superioridad que
se vincula con una ley natural (propia del hombre) y con ella obliga a iniciar

cuestion que se maneja de facto en el didlogo que nos ocupa pues los embajadores
estan secundados por 38 trirremes, y mas de 3000 soldados entre hoplitas, arqueros y
caballeria, contra una ciudad pequefa que tiene una poblacién total menor a 5.000
habitantes. El otro politico, sostenido en la argumentacion que nos ocupa, fundado en el
temor efectivo que todo el material produce. El poder mismo es el temor.
20 Gomez-Loso (1989) p. 251, senala que “lo que desean los atenienses es dejar de lado toda
discusion basada en principios morales o en el incipiente derecho internacional de la
Hélade. En lugar de eso proponen algo que en el texto aparece en una dificil oracién. Su
sentido parece ser el siguiente: tanto nosotros como ustedes sabemos perfectamente bien
que en los célculos que hacen los seres humanos se utilizan dos categorias muy diferentes.
Una de ellas es la de lo justo y ésta opera sélo cuando hay equilibrio de fuerzas. Dos
individuos, por ejemplo, acuden ante el juez cuando ninguno de los dos puede imponer
su voluntad por la fuerza. La otra categoria es la de lo posible [dynata], una palabra muy
cercana, por cierto, al término “fuerza” [dynamis]. Lo posible, lo que la propia fuerza per-
mite, es lo que imponen los fuertes. A los débiles no les queda més que ceder. Invocar la
justicia en estas circunstancias es simplemente falta de realismo”.
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este didlogo desde un factum dado: el poder?'. Las legitimaciones basadas
en el honor, la sangre o el derecho igualitario fuera de los muros, en tanto
que no son elementos establecidos en el hecho mismo, no son vélidas para
argumentar en una deliberacién dirigida a la accién concreta. La exigencia
epistémica explica por qué los Melios son acusados de no argumentar desde
sintomas entregados por la experiencia y por lo tanto desde un diagnéstico
de los hechos que estan implicados en el conflicto. Producto de este “error”
no se ubican en el campo argumentativo correcto, el campo de lo dtil, sino
que dialogan desde una imposible igualdad, y por consiguiente no logran
persuadir a un interlocutor mucho mas poderoso.?

B. EL DIALOCO. IGUALDAD Y ACCION COLECTIVA

El didlogo cooperativo opera sélo entre iguales, pero no por ello des-
aparecen las tensiones de una sociedad configurada por grupos accidental-
mente diversos. Para acercarnos a nuestro propésito haremos, como adelan-
tamos, una breve lectura sobre el Gorgias de PLATON, especialmente el pasaje
Sécrates-Calicles (PLATON, 2002b, p. 481b-522e). En esta obra se desarrolla
una larga discusiéon movida por la pasiéon provocada por la cercania de la
muerte de Sécrates y por los mismos conflictos que afectan al autor: el fracaso
de Atenas en la guerra, la caida de una polis poderosa y orgullosa, y por la
necesidad de llegar a una respuesta para este fracaso.

En esta viva discusion SOcraTEs va cambiando de interlocutor en un exa-
men del discurso politico, en lo que refiere a su sentido normativo y a sus
fundamentos dltimos de legitimidad: retérica y justicia. Sobre esta relacion
se extiende el didlogo Gorgias-Sécrates. La revision critica de la justicia en
si misma, respecto a los conceptos vigentes, es el tema Sécrates-Polos. A la
mitad del desarrollo se abre la discusién de fondo: el discurso y su relacién
con la justicia. Por consiguiente el tema sigue siendo la importancia del dia-
logo, pues si refiere a la justicia, también lo hace a al dilema verdad-poder vy,

2 Idem., p. 261, “ademads, la teoria por su pretendido cardcter descriptivo o factico, es decir,
por su pretension de describir el mundo tal como es y no como deberia ser, queda tam-
bién inmunizada frente a cualquier objecién moral. No se trata de que sea bueno o justo
que los fuertes dominen a los débiles. Es sencillamente lo que sucede invariablemente.”

22 El [lamado Dilema de Tucidides que enuncia la dificultad d asociar las nociones de de-
mocracia e imperio, solo es dilema desde una visién moderna e idealizada. Para Atenas
no es problema y lo expresan sin problemas. Para el mundo contemporaneo, desde la ex-
periencia, tampoco es un misterio. Solo basta recordar que Inglaterra, cuna de la democ-
racia moderna, generé no sélo uno de los mas grandes dominios militares, administrativos
y econémicos de la historia, sino también filoséficos y lingiisticos.
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”

en consecuencia “El Gorgias es sobre la retdrica, y que la retdrica importa
(Rocco, 1996, p. 98)

Calicles® es un oponente de gran nivel y de extraordinaria franqueza.
Politico demdcrata, participa con éxito en la asamblea. Sus afirmaciones pue-
den enunciarse, resumidamente, del siguiente modo: por una parte afirma
que la relacion entre hombres iguales es sélo una igualdad de oportunidades
para la participacién en la asamblea, y por lo tanto, la relacién politica efec-
tiva es una lucha. Desde esta perspectiva asume que la asamblea es donde los
fuertes se muestran como tales por su mayor aptitud para el gobierno y por
su mayor capacidad decisiva en la accién. Esa misma fuerza se hace presente
en la libertad que logra el mas apto, entendiéndola negativamente, es decir,
como aquel a quien que nada lo ata o domina. El fuerte no se reprime. La
ley es el arma de los débiles para reprimir a quien no le corresponde natural-
mente reprimirse “Pero, seglin mi parecer, los que establecen las leyes son los
débiles y la multitud” (PLATON, 2002b, p. 483b).

A pesar de esta primera apariencia, Calicles no pretende imponerse por
la fuerza, sino por la prevalencia de una habilidad discursiva. Si bien no tiene
un metro ético interno, pues justamente entiende lo correcto como aquello
que se sigue de la superioridad, no implica violencia ni abuso. La asamblea
es el lugar del apto, no del tirano. Esta lucha es natural y se observa como
una constante en nuestra especie. De aqui que Calicles la presente como ley
natural “Pero, segtin yo creo, la naturaleza misma demuestra que es justo que
el fuerte tenga mas que el débil y el poderoso mas que el que no lo es. Y lo
demuestra que es asi en todas partes, tanto en los animales como en todas
las ciudades y razas humanas, el hecho de que de este modo se juzga lo
justo: que él fuerte domine al débil y posea més. En efecto, sen qué clase de
justicia se fundo Jerjes para hacer la guerra a Grecia, o su padre a los escitas,
e igualmente, otros infinitos casos que se podrian citar? Sin embargo, a mi
juicio, estos obran con arreglo a la naturaleza de lo justo, y también, por Zeus,
con arreglo a la ley de la naturaleza. Sin duda, no con arreglo a esta ley que
nosotros establecemos, por la que modelamos a los mejores y mas fuertes de
nosotros, tomandolos desde pequenos, como a leones, y por medio de encan-
tos y hechizos los esclavizamos, diciéndoles que es preciso poseer lo mismo
que los demas y que esto es lo bello y lo justo. Lo bello y ajustado es que el
fuerte domine y se apropie de lo que era del débil” (PLATON, 2002b, p. 483d-e)
En consecuencia “Sucede entre los hombres igual que entre los animales y

2 La existencia real de este personaje ha sido discutida, sin embargo, el punto no ha sido
definido. Referencia de esta discusion ver nota 1 de PLATON (2002b).
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las ciudades: los fuertes gobiernan donde pueden y los débiles sufren lo que
deben” (Rocco, 1996, p. 110).

Sécrates, por su lado, se defiende oponiendo a la bdsqueda del placer y
el poder la excelencia; a la verdad funcional opone la verdad apofantica. Al
orden natural dado por la fuerza, opone la naturaleza entendida como el or-
den propio de cada cosa, en tanto que es orden es justificante de la accién de
las cosas “Y al buen orden y concierto del alma se le da el nombre de norma
y ley, por las que los hombres se hacen justos y ordenados; en esto consiste
la justicia y la moderacion. ;Lo aceptas o no?” (PLATON, 2002b, p. 504d). La
excelencia s6lo es posible como efecto del reconocimiento de un orden en el
cual y por el cual un cuerpo es “sano”. Sécrates habria puesto un sentido pri-
mitivo de la ley natural metafisica “Una tesis que inicialmente se restringia al
ambito de los productos artesanales, los cuerpos y las lamas ahora se extiende
a “cada cosa’; a todo lo que existe. Los I6gicos contemporaneos llamarian a
esto un paso de generalizacion universal” (Gomez-Loso, 1998, p. 185).

Podemos entender este didlogo, entonces, bajo las siguientes coordena-
das: en el orden del fundamento, la igualdad aparece aceptada tradicional-
mente por SOCRATES, pero restringida y jerarquizada; en Calicles la igualdad
es inicial, luego se juega el juego del mds fuerte. En el orden argumental,
la verdad aparece como criterio valido para ambos, aunque en el caso de
Sécrates la verdad es apofdntica y por consiguiente, constatable en el mismo
orden formal del ser de las cosas, pudiendo darse que sea natural algo que no
aparece constantemente, o que algo constante no sea naturalmente bueno.
En Calicles el orden natural es fundamentado por la descripciéon de un hecho
verdadero: el poder. Ese origen natural se reconoce como lo constante en
el fenémeno natural y permite establecer la validez de la argumentacion.
De todo lo dicho no se sigue el mismo apego y el mismo deber frente a la
comunidad y esto se nota en la intencién comunicativa. Sécrates separa los
procedimientos dialégicos y los hace responsables de éste efecto “Recuerda,
pues, que hemos establecido dos procedimientos para cultivar cada una de
estas dos cosas, tal, cuerpo y el alma; uno consiste en vivir para el placer; el
otro en vivir para el mayor bien, sin ceder al agrado, sino, al contrario, lu-
chando con energia. ;No es esta la distincion que hemos hecho antes? (...)
Por consiguiente, ;no debemos intentar atender a la ciudad y a los ciudada-
nos de manera que los mejoremos en el mayor grado posible? Pues sin esto,
segln hemos visto antes, no tiene ninguna utilidad el proporcionarles algtn
otro beneficio, si falta la recta y honrada intencion de los llamados a adquirir
grandes riquezas, algtin gobierno sobre alguien o cualquier otra clase de po-
der” (PLATON, 2002b, p. 513d -514a). La obediencia a estos criterios permiten
hacer lo correcto y legitimo: lo prudente. Cualquiera sea el modo en que
se entienda la modalidad argumentativa del mundo ateniense, en tanto que

254



LA CREACION DE LA CIUDAD: LA VIEJA Y LA NUEVA ILUSTRACION

opera sobre un orden natural sustancial*, es prudencial. “En resumen, mira
si estds de acuerdo, respecto a todas las cosas, con lo que yo decia hace un
momento: tal como produce la accion lo que obra la sufre lo que la recibe”
(PLATON, 2002b, p. 476d).

A pesar de estos multiples acuerdos, sobrevive el dilema de todo didlogo
real: verdad o poder. Calicles confiesa que no puede refutar a Sécrates pero
no es convencido; Sécrates reconoce el valor, la inteligencia, la habilidad y
franqueza se Calicles, pero no acepta sus afirmaciones. El debate visto como
una lucha por el poder parece ser, a lo menos inicialmente, el espiritu triun-
fante; el mismo Sécrates cae bajo sospecha de eristica “Pues en realidad td,
Socrates, diciendo que buscas la verdad llevas a extremos enojosos y propios
de un orador demagdgico la conversacion sobre lo que no es bello por na-
turaleza y si por ley. En la mayor parte de los casos son contrarias entre si la
naturaleza y la ley; asi pues, si alguien por vergiienza no se atreve a decir lo
que piensa, se ve obligado a contradecirse. Sin duda, ti te has percatado de
esta sutileza y obras de mala fe en las discusiones, y si alguien esta hablando
desde el punto de vista de la ley, ti le interrogas desde el punto de vista de
la naturaleza, y si habla de la naturaleza, le preguntas sobre la ley” (PLATON,
2002b, p. 482e-483a). Las mismas exigencias procedimentales establecidas
por Sécrates pueden ser interpretadas como una ventaja por cuanto no sélo
pone a su “oponente” en su propio terreno, sino porque le permite manejar
el ritmo del discurso; sin embargo, al final, prevalece el didlogo cooperativo,
pues todo lo pedido como proceso es también una condicién exigida para
lograr la rigurosidad critica minima en el examen sobre la verdad “Por el
contrario, la fundamentacion dialégica de las condiciones del dialogo y, en
general, de la argumentacion racional conserva toda su importancia y todo
su interés sistemadtico, en tanto provee medios para reconstruir fragmentos im-
portantes de la estructura de la racionalidad como tal. Lo que dicha toma de
conciencia pone, sin embargo, de manifiesto es el hecho de que la posibilidad
misma de emprender una fundamentacion dialégica y de llevar a cabo sobre
esa base una reconstruccién mas o manos ambiciosa de la estructura de la
racionalidad depende ella misma de una opcién ya tomada por el didlogo
y la racionalidad como tales. Esta opcion puede ser, por cierto, preparada y
facilitada a través de la argumentacion racional, peo nunca puede ser forzada
sin mds por esos medios” (Vico, 2001, p. 18).

2 De origen divino en la tragedia, en el orden descrito de la sofistica y la de Calicles o el
orden metafisico de Socrates.
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4. ;Como lograron los atenienses la unidad en la diversidad? ;Como for-
malizaron normativamente esas diferencias?

Son tres los grandes ejes que nos atrevemos a proponer y que ayudan a
entender la unidad y el empuje de este pueblo: el primero es que las divi-
siones internas se daban dentro de un mismo mito, por lo cual hacian de las
contradicciones una clara falla a la comunidad que podian ser calificadas de
inmorales directamente. Efectivamente los iguales lo eran por su contenido
mitico configurante: ser ateniense era ser parte del grupo racial. No tenian
la multiculturalidad como forma de divisién y, por consiguiente, no tenian
la dificultad de unificar grupos cuya oposiciéon no puede ser, por lo menos
inmediatamente, calificada de inmoral o traidora. Lo segundo, bajo la con-
cepcion de que su condicion colectiva era un cuerpo que poseia una resilien-
cia que debia ser privilegiada en su proteccién®, crearon 6rdenes de control
de la relativa diversidad. Si éste era amenazado por un notable, se usaba el
ostracismo; si eran muchos, se usaba el olvido institucional.” En la Atenas del
siglo V el procedimiento habitual de reconciliacién es el olvido colectivo. No
es casualidad que en el templo dedicado en la Acrépolis al rey mitico Erecteo,
presunto creador de lo politico, haya un altar en honor de la diosa Léthe, el
Olvido. El efemplo mds notorio, que reaparece una y otra vez en los diferentes
trabajos del presente volumen, es el final de la guerra civil que tuvo lugar en
el afo 403 a.c. tras una dictadura oligarquica. Los demdcratas vencedores,
por boca de una autoridad religiosa, apelan a la ‘hermandad’ de todos los
atenienses para lograr la concordia con los oligarcas vencidos; donde cabria
esperar las represalias del bando vencedor, encontramos lo que parece ser
una disculpa por la victoria. Mds atin, todos los atenienses sellaran la recon-
ciliacién jurando «no recordar los infortunios» (me mnesikakein), y, si hemos
de creer a Jenofonte, el pueblo se mantuvo fiel al juramento y aflos mas tarde
ambos partidos seguian participando en la vida publica. Tras la discordia, el
olvido y el juramento: entendemos asi por qué en la Teogonia hesiddica Léthe
(Olvido) y Hérkos (Juramento) son hijos de Eris (Discordia).” (Lopez, 2004,
pp. 4-5)%.

El uso del dialogo, el tercer eje, como forma de comunicacién y decisién
es también, y en unidad con la segunda proposicién, una manera de enten-
der la diversidad como una fuerza politica basada en la tensién dindmica de
grupos que disputan opciones diversas y por razones distintas y que serdn, a

2 Recordemos que la caida de una ciudad traia un alto riesgo de genocidio y destruccién
total. Recordemos Platea y Melos entre otros.

26 Lo mas parecido en la actualidad es la politica alemana de la unificacién con el personal
de la Stasi.

256



LA CREACION DE LA CIUDAD: LA VIEJA Y LA NUEVA ILUSTRACION

partir de votaciones divididas, fundamento de acciones conjuntas. La lucha
de los contrarios asi armonizados y sin pretensiones de inmovilizar ni unificar
criterios, sino justamente usando la diversidad como fuerza, dieron a esta ciu-
dad un sentido de cuerpo unitario que los llevé a cuidar y afnorar su sistema
hasta el Gltimo momento. “La democracia clasica fue disuelta por primera vez
en el ano 411 por un golpe oligdrquico que instaurd el llamado régimen de los
Cuatrocientos. Este fue depuesto en menos de un afo y la Asamblea decretd
que la autoridad politica quedaria en manos de los Cinco Mil, es decir, de un
numero limitado de ciudadanos. Esta decision restringio los derechos politicos
a los atenienses que podian costearse el armamento de hoplita (soldado de
infanteria pesada) y que por lo tanto poseian medios econémicos de mediana
cuantia. El sistema resultante podria describirse como oligarquia ampliada o
democracia restringida, pero lo interesante es que Tucidides considera que
por primera vez, al menos en su época, los atenienses se gobernaron bien
porque consiguieron establecer una moderada confluencia de los intereses de
los oligarcas y de los demdcratas (VIII. 97)." (Gomez-Loso, 1996, p. 232) es
decir, “En buena logica heraclitea, no existe estabilidad sin agitacion, no existe
ciudad sin division interna, o de otro modo, la division es la mds fuerte de las
uniones.” (Lopez, 2004, p. 4).

En sintesis la unidad que permitié la existencia de la diversidad ate-
niense puede ser explicada, finalmente, como la expresion politica de una
conviccién fraterna de pertenencia material. Las distintas partes de la socie-
dad convergen como un cuerpo que pulsa gracias a la unidad dindmica que
resulta justamente de la confrontacién de las diferencias en el didlogo. Las
diferencias son convertidas en fuerza en la medida que puede controlarse en
un equilibrio. Este control se da de dos modos: por un lado el equilibramien-
to politico y procedimental de los extremos de accién, y por otra parte, y en
la dindmica normal de un cuerpo que por ser tal tiene su propio sentido. La
regulacion es, en consecuencia, prudencial, es decir, una intencién honesta
respecto al bien implicito de los otros y de la comunidad. La prudencia es el
habito racional que relaciona “sanamente” el fin dado por el mito y la expe-
riencia como campo de la accién ética y politica.

I1l. EL PROBLEMA FUNDAMENTAL
Uso de la razén como instrumento principal en la focalizacién y reso-
lucién de los conflictos sociales alcanzé, en la antigliedad, su maxima ex-

presion en el mundo democrético ateniense. La ilustracion clasica se definié
concretamente como la necesidad de expresar las argumentaciones desde
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fundamentos racionales naturales?. La nueva ilustracién, en cambio, afirma
que cualquier intento de fundamentar argumentos desde las cosas, es decir,
de la experiencia, del mito, etc. era de plano sospechoso. Como efecto de
este proceso, la nueva llustracion, la moderna, se distinguio ya por su objeto,
ya por sus principios, ya por sus respuestas, pero no por la pregunta original.
El problema esencial sigue siendo la unidad de la diversidad humana, en un
contexto de libertad, como el expresa el mismo KanT (1784) en su respuesta
al periédico Berlinische Monatschrift “Por todos lados, pues, encontramos
limitaciones de la libertad. Pero scual de ellas impide la ilustracién y cuéles,
por el contrario, la fomentan? He aqui mi respuesta: el uso publico de la
razén siempre debe ser libre, y es el tnico que puede producir la ilustracion
de los hombres.” La restriccion del poder de la razén implica la negacién
de la posibilidad de una argumentacion metafisica o fenoménica en general.
Lo “natural” aparece como oscuro, mitico y distinto de un acto propiamente
racional “El programa de la ilustracion era el desencantamiento del mundo.
Pretendia disolver los mitos y derrocar la imaginacion mediante la ciencia”
(HORKHEIMER Y ADORNO, 2005, p. 59). Pero por “acto supersticioso” se entendié
todo aquel lenguaje que se inspira en una relacién de didlogo con el mundo,
que pretende ser verdadero como adecuacion al ente, es decir, lo dado re-
petidamente, lo natural, que nos permite leer la que es en tanto que es “Pero
cuanto mds desaparece la ilusion magica tanto mds inexorablemente retiene
el hombre la repeticion bajo el titulo de legalidad en aquel ciclo mediante
cuya objetivacion en la ley natural él se cree seguro como sujeto libre. El prin-
cipio de la inmanencia, que declara todo acontecer como repeticién, y que
la ilustracion sostiene frente a la imaginacion mitica, es el principio del mito
mismo” (HORKHEIMER Y ADORNO, 2005, p. 67).

En el antiguo didlogo se deliber6 sobre las caracteristicas de aquellos
medios que trafan virtualmente dado el fin; era una deliberacién prudencial.
Un lenguaje esencialmente cualitativo establecia la semejanza entre la natu-
ralidad del movimiento de aquello de los cual se hablaba y el modo en que
se proponia una accién. El moderno, al no apelar a la fuerza y contenido del
valor verdadero del universal material, no quiere ni puede apelar al lenguaje
que pretende hablar de cualidades, en especial el que habla pretendiendo
todo ello como una verdad sobre cosas. El discurso referente a cosas es un
hablar declarado como mitolégico “...la ilustracién reconocié en la herencia
platonica y aristotélica de la metafisica a los antiguos poderes y persiguio
como supersticion la pretension de verdad de los universales” (HORKHEIMER y

27 La prescindencia de los dioses no es un ateismo, sino una prescindencia de sus revela-
ciones para considerar las opciones de accion. No hay pérdida de la religiosidad, sino de
la consideracién de la mitologia clasica.
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ADORNO, 2005, p. 69) La racionalidad y la abstraccién, como contraparte, “...
son el instrumento de la ilustracién” (HORkHEIMER Y ADORNO, 2005, p. 68). La
universalidad ilustrada es el resultado necesario del aborto de la referenciali-
dad del lenguaje “...en cuanto signo , el lenguaje debe resignarse a ser calcu-
lo; para conocer la naturaleza ha de renunciar a la pretension de asemejarse”
(HORKHEIMER 'y ADORNO, 2005, p. 72) y, por consiguiente, sus enunciado se
remite a relaciones o contactos entre cosas “... lo que se parece a un triunfo
de la racionalidad objetiva, la sumision de todo lo que existe al formalismo
légico es pagado mediante la sumision de la razon a los datos inmediatos”
(HORKHEIMER Y ADORNO, 2005, p. 80). Lo que no es calculable ni decible en
lenguaje l6gico formal es sospechoso; lo que no se puede objetivar y, por lo
mismo, evita su acercamiento a la certeza, es apariencia de razén “... es la
identidad del espiritu y su correlato, la unidad de la naturaleza, ante la que
sucumbe la multitud de las cualidades” (HORKHEIMER y ADORNO, 2005, p. 65).
Esta es la raiz que separé con mayor profundidad las ilustraciones; la conse-
cuencia fue que epistemoldgicamente el examen hipocratico se reemplazé
por el examen jurista formal; la busqueda de sentido fue desplazada por la
busqueda de validez universal; el lenguaje cualitativo fue desplazado por el
cuantitativo, y la verdad sustantiva por la certeza. De las cosas a las ideas,
y de los vinculos con olor a tierra a aquellos asépticos de tiempos y lugares
histéricamente configurativos y relevantes.

1. sEs concebible la unidad procedimental y formal de la diversidad social?

El principio que dio sentido a esta comunidad, el contenido material
general (la cultura y el idioma helénico) y el contenido material cercano (la
autoctonia y la igualdad de linaje) unido a cierta conformidad en la fuente
epistémico-experiencial vino a dar a los atenienses, en su relativa diversidad,
una importante identidad a sus principios normativos fundamentales. La de-
mocracia ateniense dialog6 y debati6 sobre la accién practica adecuada al
bien de la ciudad, pues en lo esencial era una misma comunidad sustancial.
El bien de Atenas era el bien de aquellos que eran participantes de un linaje
y, por consiguiente, la ciudad era el lugar natural resultante de su propia con-
dicién cultural. Fue Atenas el reflejo del ateniense y la pregunta por la iden-
tidad y el sentido del ciudadano tenia la misma respuesta que aquella que
inquiria por el bien de la comunidad. La deliberacién se jugaba en un estadio
establecido que hizo del dialogo una comunicacién prudencial por cuanto
el fin estaba puesto y lo deliberado era el medio. Fue una identidad de gran
capacidad para vincular con sentido y fuerza existencial, pero excluyente e
importable sélo ante la sumisién del otro. Pero esta misma prudencialidad
del sistema, que supone la unidad de criterios fundamentales, nos indica
que ciertos problemas actuales no se dieron en su contingencia: no existi6 el
problema del estado multicultural, y por consiguiente no se enfrenté a una
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diversidad de origen en la génesis normativa. Un sustrato cultural comin y
originario y el estado entendido analégicamente como un cuerpo organico,
por un lado, y el didlogo y la virtud como el acto saludable de ese cuerpo,
por el otro, hicieron de las diferencias una diversidad acotada y acotable y,
por lo tanto, fue una relacion conflictiva entre las partes del todo, no en la
conformacion del todo en cuanto tal.

El mundo moderno, en el mismo respecto, se enfrenta a dos formi-
dables problemas: el primero es la heterogeneidad de fronteras a ordenar en
una Unica frontera politica y esto no sélo por su multitud, sino también por
el cardcter excluyente de éstas. La formalizacién procedimental propuesta
por la modernidad es en definitiva un didlogo en una comunidad de comu-
nidades de habla. Si consideramos el escenario multicultural, es decir, a la
heterogeneidad de grupos étnicos en una misma frontera politica, las mal-
tiples fronteras econémicas que son de hecho independientes de las otras
en su formalizacion, las minorias, etc. y las vemos como vinculaciones de
intereses excluyentes, entonces entendemos también que la vinculacién no
puede ser fundada en uno de los vinculos materiales que la componen. Por
consiguiente, este moderno orden normativo ha de hacerse desde fuera de
esas fronteras, ya no sélo por no pertenecer a ninguna, sino porque pide la
anulacién de los fundamentos de sentido material en su caracter normativo
para integrase en un todo normativo formal y mayor.. Para estas comunidades,
formalizarse en este espectro significa laicizarse y, por lo mismo, anularse
como conviccién vinculante. Esta forma de vinculacién ha de verse como un
procedimiento que sélo en esa autonegacion puede aspirar a normar lo diver-
so, en tanto que lo diverso por si mismo no permite la unidad de habla sin los
costos de sumision, para el que se integra, ya histéricamente conocidos.

2. ;Es suficiente la igualdad formal como fundamento del didlogo deliberativo?

Las diversas polis griegas jugaron sobre una difusa nocién de pertenen-
cia cultural, aunque no politica. Hacia la segunda mitad del sigloV a.c. habia
un intento de comunicabilidad entre éstas, fundada en una primitiva federa-
cién que finalmente no fue consistente. Atenas, al contrario, logré su unidad
porque no pretendié extenderse igualitariamente mas alld de la que se daba
sustancialmente, en tanto que tuvo como centro normativo el bien del cuerpo
cuya alma fue su mito; es este mito el que aparece en el discurso y el epitafio,
y que es anunciado como la razén de la ciudad, como su nexo formal. Todo
esto soluciond el orden y la inclusién potencial de igualdad, pero sometién-
dola a una casta de iguales que, si bien fue relativamente masiva, hoy repre-
sentarfa una aristocracia con venia popular.
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La modernidad funda su igualdad sobre la condicién humana como tal*.
Sin embargo esta condiciéon no es un hecho cultural, es decir, no es una
fuente de actividad vinculante. Si bien todo hombre es igual por pertenecer
a la especie, aqui termina dicha unidad. En adelante el ser humano sélo es
entendible, en lo que nos importa, como un sujeto altamente situado. La
conflictividad de intereses y fronteras, hacen pensable la unidad sélo si es po-
sible procedimentalizar dichos nicleos en unidades mayores que, al menos
inicialmente, no permita la prevalencia de ninguna de ellas. Pero dialogar ne-
gando la substancialidad que conecta concretamente a los sujetos de praxis
es, con todo, pedir la cooperacion accionaria desconectada de la fuerza mo-
tivante. No sirve alegar la pulcritud racional del argumento formal, por mas
que permita una inclusién en principio ilimitada, pues no da “motivo” sobre
el cual se de una intrinseca cooperaciéon humana. El vinculo formal, eso si,
pretende la posibilidad del didlogo en el espacio de una sistema multicultural
que, negando a las partes una condicién prevalente, permite la conexion de
intereses que pueden, en algln punto, volverse vinculos sociales y con ello,
normas discursivas para los diversos mitos o creencias. De no haber posibi-
lidad de este tipo, la consecuencia es la indiferencia o el dominio y por esto
la igualdad formal aparece como una opcién necesaria posibilitada inicial-
mente por el tiempo y la interacciéon cultural.

3. sEs la misma pregunta, aquella que interroga por el principio que uni-
fica y da existencia a la comunidad, que aquella otra, que enfoca el
principio que legitima la normatividad puesta por el discurso, es decir,
aquello que hace de la inclusion o la exclusion un hecho politico?

Las vinculaciones sustanciales o materiales son horizontes de sentido en
los cuales se configuran comunidades de habla. Estas comunidades primige-
nias se vinculan normativamente en tanto que el mundo y su sentido es para
ellos, lo mismo. En este caso la respuesta a ambos aspectos de la pregunta
es la misma.

La modernidad define la inclusién politicamente valida como un ejer-
cicio de ilustracion que permite a todo hombre la libertad de raciocinio y
la aceptacién de la igual dignidad para todos. Hoy, mas radicalizado que
en sus origenes, esa libertad abarca todo lo que concierna a la vida buena.
Sin embargo esta liberad para hacer la propia vida implica que el ejercicio

2 KANT (1784) p. :“Un hombre, con respecto a su propia persona y por cierto tiempo, puede

dilatar la adquisicion de una ilustracién que esta obligado a poseer; pero renunciar a ella,
con relacién a la propia persona, y con mayor razén atn con referencia a la posteridad,
significa violar y pisotear los sagrados derechos de la Humanidad.”
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normativo de una comunidad de comunidades heterogéneas debe, ademds
de normar a éstas, ser capaz de proteger la individualidad y la emergencia de
modos de vida no incluidos en el estado inicial. Por consiguiente el vinculo
procedimental mismo es posible sélo si las comunidades de habla compo-
nentes de una comunidad de comunidades niega sus contenidos imperativos
(el “yo mando” propio del imperativo moral) frente a las otras comunidades
de habla contenidos en éste, y por consiguiente niega su fuerza existencial
“Desde el punto de vista moral estamos obligados a hacer abstraccion de
las imagenes ejemplares de una vida conseguida o no fallida que nos trasmi-
ten los grandes relatos metafisicos y religiosos” (HABermas, 2002, p. 14) Esto
implica que la unidad formal no puede de suyo resolver problemas cuya
determinacion supone valoraciones especificas, pues los procesos establecen
los espacios y condiciones de comunicacién pero no criterios existencial-
mente vinculantes “Por supuesto que los proyectos individuales de vida no se
forman con independencia de los contextos vitales compartidos intersubjeti-
vamente. Pero en el seno de una de una sociedad compleja, una cultura solo
puede afirmarse frente a las otras convenciendo a sus nuevas generaciones
(que también pueden decir “no”) de las ventajas de su semdntica para abrir
mundo y de su fuerza para orientar la accion. No puede ni debe protegerse
ninguna variedad cultural.” (HaBermas 2002, p. 13). En consecuencia, para las
sociedades modernas, reguladas procedimentalmente, el principio que unifi-
ca una comunidad no es el mismo que aquel que lo hace en la complejidad
cultural. En el caso de una comunidad homogénea, no se requiere el proce-
dimentalismo formal. Es la complejidad la que lo exige.

Un sistema procedimental, debe ser negativo respecto a contenidos sus-
tanciales ordenados. Pero esto ha llegado, en algunos casos, a ser confundido
con la nocién de que dicha negacion imperativa debe considerar también la
intimidad de las comunidades que la componen. Los conceptos que plan-
tean que las pretensiones de origen filoséfico son meramente observadoras
de procesos, o narraciones ficticias, o construcciones; las que plantean que
las definiciones de fe, los saberes que aceptan el misterio o las zonas oscuras
a la légica como relevantes para la vida buena son negables, son también, en
dltimo término, conceptos filoséficos que no pueden tener prevalencia en un
sistema complejo. Si la llustracién libera al hombre en tanto que éste hace
su vida buena, entonces se propondra como verdadera —signo propio de toda
comunidad de habla que genera un genuino sentido existencial-y serd capaz
de dar respuestas a problemas cuya respuesta considera contenidos definido-
res. Si la llustracion ha de salir de las aporias, en nuestra opinién, debe volver
a su intencion originaria: dejar en las manos de las comunidades la capaci-
dad de vivir sus convicciones como reales sin ser obligados a abandonar, sal-
vo en la comunicacién compleja, los contenidos sustanciales. Dejar a cada
comunidad el espacio para convencer en esa misma verdad a aquellos que
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quieran abrazar una vida con cierto tono y color en el respeto a la siempre
presente posibilidad de reconducirse, de decir no, de cambiar. HORKHEIMER y
ADORNO, luego de revisar con una franqueza admirable sus mas intimas ban-
deras de lucha nos recuerdan que “La ilustracion se realiza plenamente y se
supera cuando los fines practicos mds proximos se revelan como lo mas leja-
no logrado, y las tierras “de las que sus espias y delatores no recaban ninguna
noticia’, es decir, la naturaleza desconocida por la ciencia dominadora, son
recordadas como las tierras de origen” ((HORKHEIMER y ADORNO, 2005, p. 94).
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RESUMEN: En este ensayo el autor discurre acerca de la convenien-
cia de unificar el tratamiento de los contratos civiles y mercantiles,
partiendo del supuesto que el derecho mercantil surge histérica-
mente como un derecho de contratos. Luego de mostrar ciertas opi-
niones de autores nacionales y extranjeros, concluye que se justi-
fica plenamente un diferente tratamiento de los contratos civiles y
mercantiles en nuestra legislacion.

ABSTRACT: In this paper the author thinks about the convenience
of unifying the treatment of the civil and mercantile contracts, since
the commercial law arises historically as a right of contracts. After
showing certain opinions of national and foreign authors, he con-
cludes that there justifies itself fullly a different treatment of the civil
and mercantile contracts in our legislation.
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El derecho mercantil surgié histéricamente como un derecho de con-
tratos. No se puede separar el origen del derecho mercantil de la actividad
creadora de contratos por parte de los comerciantes. La actividad mercantil,
desde sus origenes se ha desarrollado a través de la contratacién. Como acla-
ra PucaViaL, “el contrato es el instrumento de creacion y especulacion propio
del derecho mercantil”".

El aparente conflicto que se plantea en la pregunta que hace de titulo
a este ensayo, no puede entenderse sin una referencia al origen y posterior
crisis del derecho mercantil, como la llama Joaquin GARRIGUES.?

En efecto, coinciden todos los autores en el sentido que el derecho mer-
cantil surgi6 de una forma mds bien espontdnea, una creacién de las mismas
personas que tenian necesidad de él, que eran los comerciantes, siguiendo a
Puca ViaL, podemos decir que es un derecho que ha crecido “desde abajo”.?

Muy brevemente, por no ser materia de esta trabajo, pero como senalé,
parece referencia indispensable para seguir una linea de pensamiento, recor-
daré que el comercio como actividad profesional, sélo pudo desarrollarse
cuando se dieron las condiciones histérico-ambientales debidas, siguiendo
al profesor OLavARRiA, “fue menester para que se desarrollara que existiera
un grado determinado de civilizacion y despareciera la hostilidad inmotivada
entre los hombres”.*

Las condiciones histéricas mencionadas fueron favorables al desarrollo
de la actividad mercantil y en consecuencia al surgimiento de un derecho
nuevo que vino a regularla, que se llamé derecho mercantil o lex mercatoria,
en lenguaje de la época. Como sefalé mds arriba, el origen de esta nueva
legislacion estaba contenido principalmente en los contratos que celebraban
las partes. Histéricamente este momento se sefiala normalmente a partir del
siglo XI.

Los comerciantes o personas que desarrollaban profesionalmente la acti-
vidad mercantil tuvieron que guiarse por criterios propios de regulacién, pues
el derecho existente hasta esa época no los satisfacia y, especialmente, no
ofrecia ninguna respuesta a la necesidad de regular especialmente el trafico

! Puca (2005) p. 60.

2 GARRIGUES (1987) p. 25.
3 Puca (2005) p. 256.

4 OLAvARRIA (1950).
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internacional de mercaderia, los contratos entre ausentes y obtener medios
seguros de pago sin necesidad de recorrer grandes distancias con dinero en
efectivo. Se excluyé del comercio, en consecuencia, las materias que estaban
reservadas a la nobleza y a la Iglesia, como la propiedad raiz, la actividad
minera y agricola.

Atendida la falta de normas que pudieran regular esta creciente actividad
mercantil, correspondi6 a los propios profesionales regular la actividad, lle-
gando incluso a tener jurisdiccién propia a través de los tribunales de comer-
cio, destinados especialmente a regular las disputas entre comerciantes, for-
mados no por letrados sino por comerciantes experimentados y respetados.

Esta regulacion se hizo principalmente a través de la actividad creadora
contractual de las partes, de manera que contratos que fueron demostrando
utilidad en algunos lugares fueron rapidamente acogidos como de general
aceptacion. En esta materia se destaca por todos los autores la actividad crea-
dora de los italianos.

Esta actividad en auge llegé a sefialar que seria comercial todo contrato
que los comerciantes consideraran tal y su cumplimiento o incumplimiento
debia ser revisado por los tribunales de comercio. Sin embargo, este Gltimo
punto fue el que comenzé a producir la crisis del sistema, pues los particula-
res muchas veces no se sentian cémodos ni adecuadamente amparados al ser
llevados a comparecer ante estos tribunales de jurisdiccion especial.

Estos conflictos de jurisdiccion llegaron a oidos del Rey de Francia Luis
XIV, quien mediante una ordenanza del afo 1673, pretendié determinar la
competencia consular para el caso de pleitos. Sin embargo, una expresién de
esa ordenanza y su posterior interpretacion por parte del codificador francés
de 1807, dieron origen a lo que sefialamos anteriormente como la crisis del
derecho mercantil.

En efecto el articulo 4° del Titulo XIl de la Ordenanza de 1763, en rela-
cién con las competencias de los consules, sefalaba una serie de actos que
serian reputados de comercio, y que, celebrados entre comerciantes, darian
lugar en sus conflictos a los juicios mercantiles sujetos a la jurisdiccién de
esos consules.®

La ordenanza sélo pretendi6 determinar competencia jurisdiccional, y en
ninglin caso quitarles a los comerciantes el derecho de determinar, mediante

> OLAvARRiA (1959) p. 180.

269



Dieco MuNITA Luco

su creacion contractual y de costumbres aceptadas, el contenido de la activi-
dad mercantil. Sin embargo, el codificador de 1807 fue mas alld y comenz6
el nuevo Cédigo diciendo: “La Ley reputa actos de comercio”.

La interpretacion del codificador francés también ha sido seguida por la
doctrina nacional, por ejemplo, Puca ViaL sostiene que “las Ordenanzas de
Luis X1V tienen una doble trascendencia. Son los primeros cédigos mercantiles
europeos, pero lo que es mas importante, revelan la expropiacion por parte
del Estado del poder generador del derecho mercantil a las corporaciones
comerciales. Con estos textos cristaliza un fenémeno que viene de antes, pero
que se consolida con ellos: el derecho comercial no emana ya de los comer-
ciantes, sino del Estado por medio de la ley. El derecho mercantil pasa a ser
un dominio del Estado”. ©

Coincido con Puca ViAL en cuanto a las conclusiones, pero disiento en
cuanto a que ellas deben extraerse sélo a partir del Cédigo de 1807 y no a
partir de las ordenanzas, cuyo objetivo era muy distinto.

En Chile, en 1865 se aprobé el Cédigo de Comercio que siguié el mode-
lo del cédigo francés, reservandose el legislador la facultad de determinar el
ambito objetivo del derecho comercial, encabezando el articulo tercero del
mismo con la expresién: “son actos de comercio ...".

Esta introduccién me parecié necesaria, pues muy resumidamente expli-
ca cual es el ambito objetivo de la mercantilidad en nuestro pais dentro de
la cual estarian los contratos mercantiles, que son los que dan el titulo a esta
exposicion.

Definido el ambito objetivo de lo mercantil en Chile, que, como se ex-
plicé, hoy en dia es determinado por el legislador, corresponde plantearse
la pregunta de si existen o no contratos mercantiles distintos a los contratos
civiles o si esa diferenciacién carece de sentido.

El articulo primero del Cédigo de Comercio, dispone que éste rige las
obligaciones de los comerciantes que se refieren a operaciones mercantiles,
las que contraigan personas no comerciantes para asegurar el cumplimiento
de obligaciones comerciales, y las que resulten de contratos exclusivamente
mercantiles.

6 Puca (2005) p. 82.
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La dltima parte de la norma declara la existencia de contratos exclusi-
vamente mercantiles, pero ella claramente se refiere a los contratos expresa-
mente regulados en el Cédigo de Comercio, como por ejemplo, el contrato
de cambio, articulos 620 y siguientes, el préstamo o mutuo mercantil, articu-
los 795 y siguientes, el contrato de asociacion o cuentas en participacion, ar-
ticulos 507 y siguientes, entre otros. Dado que estos contratos estdn tratados
expresamente en el cédigo del ramo, me parece que no son relevantes para
contestar la pregunta de si existen o no contratos mercantiles distintos de los
civiles fuera de esta reserva.

El articulo tercero de nuestro cédigo, siguiendo la idea del cédigo fran-
cés, enumera lo que considera el dmbito de la mercantilidad, pero utiliza la
expresion “actos”. Tradicionalmente se ha entendido esa expresién, en su
sentido juridico, como sinénimo de contratos, sin mayores contratiempos. De
manera que muchas veces se interpreta el articulo tercero como una enume-
racién de contratos que serian mercantiles de reunir ciertas condiciones que
la misma norma senala.

Los principales contratos a que se referiria esa norma son el contrato de
compraventa de bienes muebles y el arrendamiento de los mismos. En conse-
cuencia, podemos preguntarnos si existe una compraventa mercantil diferen-
te de la compraventa civil o un arrendamiento mercantil que serfa distinto del
arrendamiento civil. El mismo ejercicio mental puede hacerse respecto de los
demds contratos mencionados en la norma.

Me parece que la respuesta es negativa. El mismo encabezado del arti-
culo tercero sefiala que estos “actos” que enumera pueden ser mercantiles ya
de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos. Ello quiere decir
que un mismo contrato puede ser mercantil, para ambos, mercantil para uno
y civil para el otro o incluso civil para ambas partes.

En consecuencia no hay, fuera de los casos expresamente tratados en el
c6digo a que me referi con anterioridad, contratos puramente mercantiles y
contratos puramente civiles. En este mismo sentido opina Puga Vial, al aseve-
rar que “una compraventa de bienes muebles es el mismo contrato si es civil o
comercial, pero es mercantil si accede a una actividad mercantil. Un mandato
en si es idéntico siendo civil o mercantil, pero es mercantil si accede a una
actividad mercantil”.”

7 Puca (2005) p. 112.
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Aclarado que no existen contratos mercantiles propiamente tales, pues
un mismo contrato puede ser civil o mercantil, debemos enfocarnos en los
efectos del mismo contrato, esto es, los derechos y obligaciones que emanan
del mismo.

En esta materia encontramos diferencias, pues si el contrato en estu-
dio cumple los requisitos del articulo tercero para ser considerado mercantil
quiere decir que al menos una de las partes va a resultar obligada conforme
a la ley mercantil.

Puedo sostener que hoy en dia, las consecuencias de quedar obligado
conforme a la ley mercantil son bastante menores a las que tradicionalmente
implicaban. En Chile no existen los tribunales especiales de comercio, de ma-
nera que el cumplimiento de esa obligacién va a ser requerida judicialmente
ante los mismos tribunales civiles y conforme a los mismos procedimientos.
A esta misma conclusion llega por ejemplo Puga Vial.

Importa la distincion de si la obligacién que emana del contrato es mer-
cantil especialmente respecto de la ley de quiebras, hoy Libro IV del Cédigo
de Comercio, pues el incumplimiento de una obligacién mercantil obliga al
deudor calificado a pedir su propia quiebra, bajo sanciones penales, y tanto
el régimen de apertura de la quiebra, en su caso, como las consecuencias de
la quiebra misma son mas drasticas. Importa también respecto de la prue-
ba de la existencia de la obligacién, pues en materia mercantil no rige la
limitacion de prueba de testigos consagrada en el Cédigo Civil, también la
prescripcion de las obligaciones mercantiles es sélo de cuatro afos. Es funda-
mental esta distincion respecto de la Ley de Proteccién al Consumidor, pues
en su articulo 2° dispone que “solo quedan sujetos a las disposiciones de esta
ley los actos juridicos que, de conformidad a lo preceptuado en el Codigo
de Comercio u otras disposiciones legales, tengan el cardcter de mercantiles
para el proveedor y civiles para el consumidor’, sin perjuicio de que la Ley n°
20.416, 3 febrero 2010 equiparé a las micro y pequefias empresas a consumi-
dores finales para efectos de la Ley n°® 19.496. Por dltimo, también me parece
relevante el tema de la prueba y aplicacién de la costumbre.

Aclarado que no existen contratos comerciales propiamente tales y que
la importancia de determinar si las obligaciones que de ellos emanan son
o no mercantiles estd bastante acotada en nuestro derecho, me parece que
puedo abocarme a responder derechamente la pregunta de si ;Se justifica
unificar el tratamiento de los contratos civiles y mercantiles?, que da el titulo
a esta exposicion.
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La misma situacién expuesta de que un mismo contrato puede ser civil o
mercantil y el avance de la actividad econémica han hecho que las discipli-
nas juridicas vayan actuando con gran comunicacion entre si, de manera que
tanto el derecho comercial se ha beneficiado de figuras extraidas del derecho
civil como éste, por su parte se ha beneficiado de aquél. Joaquin Garrigues
comentando esta situacion sefala que “este hecho ha traido consigo otra
consecuencia notable en el orden de la técnica juridica, y es el traspaso al
campo del derecho civil de normas e instituciones juridicas originariamente
dictadas para satisfacer peculiares exigencias del trafico mercantil ... la posibi-
lidad de usar la clausula a la orden o al portador en los documentos civiles ...,
la desaparicion de la presuncion de gratuidad en el mandato y otras muchas
instituciones trasplantadas desde el terreno mercantil al civil en los codigos
mas recientes muestran hasta qué punto es verdadero el fenémeno de comer-
cializacion del derecho civil y facilitan la futura tarea de los legisladores en
todas aquellas materias que no constituyen el fondo inalienable del derecho
civil o el fondo inalienable del derecho mercantil”. 8

Existen paises que han buscado unir las legislaciones, lo que ha sido
logrado en forma incompleta, dentro de los cuales podemos mencionar a
Inglaterra, Suiza e ltalia. Este Gltimo caso es el de mayor relevancia doctri-
naria, pues los dos primeros, carecian, por asi decirlo, de una legislacion
mercantil paralela tan completa como la italiana, que mal que mal, fue la
creadora de este derecho. De hecho, el debate en Italia congregé a autores
de la talla de Rocco, VIDARI, VIVANTE, BOLAFFIO y ASCARELLI.

En 1942, en ltalia, se promulga un nuevo Cédigo Civil que derogé el
Cdédigo de Comercio y pretendié unificar ambas legislaciones, sin embargo se
mantiene dentro de él un tratamiento diferenciado para el empresario de co-
mercio. En este C6digo no se incluyeron materias tradicionalmente mercanti-
les como el derecho maritimo que sigui6 tratado en el Cédigo de Navegacion
y el derecho de quiebras, que sigui6 regulado en una ley especial. Sin embar-
go, hay que destacar que este Cédigo Civil si trata de los actos de comercio,
comerciantes, libros de comercio, los intermediarios de comercio, obligacio-
nes comerciales en general; la venta, las sociedades y asociaciones comercia-
les; la letra de cambio y el cheque bancario; el contrato de cuenta corriente;
el mandato comercial y comisién; el contrato de transporte; contratos de se-
guro; los almacenes generales; la prenda y otros contratos sobre mercaderias,
entre otras materias normalmente consideradas mercantiles.

8 GARRIGUES (1987) p. 31.
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Joaquin GARRIGUES trata profundamente esta materia, y luego de concluir
que las futuras legislaciones debieran abordar el tema, nos entrega una con-
clusién de cémo debiera resolverse, proponiendo que: “La distribucion le-
gislativa de las materias que hoy regulan los cédigos civiles y los codigos de
comercio podria, en suma, ser la siguiente:

a) Un cédigo tnico para las obligaciones en el que se incluyesen también
los contratos mercantiles que se han extendido al pdblico en general,
siendo indiferente, por tanto, que uno de los contratantes sea una em-
presa mercantil, ya que precisamente la actividad de las empresas va
dirigida hacia el publico.

b) Un Cddigo de Comercio, para las instituciones genuinamente mercan-
tiles (estatuto del comerciante o empresario mercantil individual y so-
cial, patrimonio, patentes, signos distintivos y proteccion de la empre-
sa, titulos-valores, operaciones bursétiles) y para aquellos contratos que
antolégicamente pertenecen a una empresa, de suerte que no pueden
concebirse sin la participacion de ella. Tal es el caso del seguro, de los
contratos bancarios, del contrato de venta sobre documentos, del con-
trato de agencia, del contrato de transporte, del contrato de depésito en
almacenes generales, del contrato de hospedaje, etc.

c) Un Codigo Civil, que contenga las normas sobre personalidad, familia y
sucesiones”.?

La experiencia del Derecho Comparado y las opiniones doctrinales mas
autorizadas demuestran que es posible intentar la unificacién del Derecho
Comercial con el Derecho Civil, intentando, en consecuencia, que los con-
tratos tradicionalmente considerados mercantiles sean tratados por la ley civil.
Sin embargo, tanto las legislaciones como la doctrina terminan concluyendo
que esa asimilacién no puede ser total.

En nuestro pais, como expliqué mds arriba las consecuencias de la dis-
tinciéon no son muy importantes, sin embargo, se sigue conservando la distin-
cién, por motivos mas bien de fondo.

Creo que en el fondo subsiste una diferencia, pues la motivacién de las
partes en los contratos mercantiles difiere de la causa que motiva la celebra-
cién de contratos civiles. En efecto, la contrataciéon mercantil gira en torno a
la especulacion, la que generalmente no existe en los contratos naturalmente

9 Idem., p.. 33.
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civiles (podemos encontrarla en la especulacién inmobiliaria, pero se trata,
en mi opinién, de contratos artificialmente civiles).

Otra diferencia que me parece relevante y que ha sido considerada por
nuestro legislador es el desequilibrio entre las partes en algunos contratos,
cuando no son celebrados entre comerciantes profesionales, sino cuando una
de las partes carece del bagaje intelectual o dominio del tema que posee la
otra, lo que podria prestarse para abusos. Esto impide que este tipo de con-
tratos sea tratado en el sentido de igualdad que presenta tradicionalmente
el Cédigo Civil. Remedios en este sentido existen en la Ley de Proteccién al
Consumidor, ya citada, y en los contratos de seguro, entre otros.

Cuando los contratos se celebran entre comerciantes profesionales o en
términos mas modernos entre empresarios del comercio, parece a la genera-
lidad de la doctrina, a la cual adhiero, no aconsejable aherrojar la iniciativa
de éstos agentes que en la historia ha demostrado ser sumamente creativa.
De haber sido encasillado en su momento el contrato de cambio dentro del
sistema tradicional civil romano, jamas habriamos tenido el surgimiento de la
teoria de los titulos de crédito, por ejemplo.

No se debe perder de vista también la globalizacién y el comercio in-
ternacional, que dia a dia nos enfrentan a nuevas formas de contrataciéon que
parece mas razonable adoptar desde la 6ptica del derecho comercial tradicio-
nal que desde su encasillamiento en un Cédigo Civil. En este sentido PueLma
Accorsl nos representaba: “El gran desarrollo del intercambio internacional
que ha ocurrido en el mundo en los ultimos anos ha originado, entre otros
fendmenos, el empleo o uso en Chile de formas contractuales provenientes
de otros ordenamientos juridicos, especialmente del mundo anglosajon. Las
nuevas formas de contratacion, en algunas ocasiones, son negocios juridicos
diversos de los conocidos en nuestro medio o importan nuevas modalidades
de figuras juridicas conocidas. Estas formas de contratacion llevan envueltas
en gran medida incdgnitas tanto sobre su validez en nuestro pais como en
cuanto a la determinacion de la forma concreta que la institucion fordnea ha
sido acogida por nuestras practicas. Lo expuesto hace cada vez mds necesario
el estudio sistematico de estas nuevas materias”." En este mismo orden de
ideas, se puede sostener que subsiste la idea de la lex mercatoria como una
posibilidad de las partes a elegir por declaracién de voluntad el derecho apli-
cable al contrato, y especialmente, en la determinacién de la ley aplicable a
los derechos y obligaciones emanados de contratos internacionales.

10 Puelma (2002).
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Como conclusién final, me parece que se justifica plenamente un dife-
rente tratamiento de los contratos civiles y mercantiles en nuestra legislacién,
especialmente porque los que participan de la celebracion de estos uGltimos
se entienden regidos por normas diferentes en materias importantes como son
el cierre a distancia, no cuesta imaginarse el diferente trato que darfa a un fax
una interpretacion civilista frente a una mercantilista; el tratamiento y acep-
tacion de las costumbres, que para los comerciantes se elevan a categorias
inimaginables para los que no ejercen esta profesién; esto va unido a la bue-
na fe y al concepto de crédito de los diferentes actores, los que siempre han
aceptado, en materia comercial, que la mala fe y el incumplimiento culpable
deben ser sancionados con la mayor severidad posible. Estos conceptos no
pueden ser asimilados facilmente por el derecho civil.

Por Gltimo, y para reforzar la idea de que debe mantenerse un tratamien-
to diferenciado hago presente que, por regla general en materia de contra-
tacion mercantil, ésta no se detiene en contratos especificos, sino que éstos
normalmente forman parte de una negociacion mas amplia, y pretenden un
fin que va mas alld del mismo contrato, que en ese sentido toma una natu-
raleza, por asi decirlo, instrumental. Esto hace que estos contratos deben ser
interpretados como medios para lograr el fin que las partes convinieron, que
es el resultado de la negociacion, lo que complica al sistema interpretativo
clasico civil.
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RESUMEN: En el Feddn de Platén se sostiene la tesis de que la au-
téntica dedicacion a la filosofia obliga a quien realmente pretenda
comprometerse con tal actividad a tener un especial cuidado por la
propia muerte. Ahora bien, los argumentos a favor de dicha tesis de-
penden, a su vez, de la demostracion de la inmortalidad del alma.
En el presente articulo nos remitiremos al texto del Fedon para in-
tentar elucidar como es que en ese didlogo platénico se establece
la relacion que hay entre ambos puntos y para subrayar el peculiar
caracter légico de dicha relacion.

ABSTRACT: In Fedon (Platén) is supported the thesis that the authen-
tic dedication to the philosophy forces who really tries to promise with
such an activity to take a special care as the own death. Now then, the
arguments in favour of the above mentioned thesis, depend, in turn, on
the demonstration of the soul immortality. In the present article we will
try to elucidate how it is that in this platonic dialog there is established
the relation that exists between both points and to underline the peculiar
logical character of the above mentioned relation.
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LA ACTITUD SOCRATICA ANTE LA MUERTE

Estima Sécrates que el fil6sofo, si efectivamente es tal, no ha de temer
a la muerte; antes, mas bien, deberd procurar una actitud del todo diferente,
pues, quien de veras y en serio dedica su vida a la filosofia, no se debe cuidar
de otra cosa, sino de morir y de estar muerto (cfr. 64a)'. Esta claro, sostener
semejante opinién (tanto hoy en dia como hace mds de dos mil afios) va en
contra del sentido comun, motivo suficiente para que Simmias, uno de los pi-
tagoricos con los que Sécrates dialoga, se largue a reir después de oirle decir
al filésofo que tal actitud le resulta l6gica (cfr. ibidem).

Pues bien, lo que hay de l6gico en la actitud socratica ante la muerte tie-
ne dos sentidos. En primer lugar, es l6gico adoptar tal actitud debido a que es
l6gico también el razonamiento del cual se sigue que el fil6sofo no ha temer
a la muerte. Asi, pues, la actitud es l6gica porque légico (i.e., I6gicamente co-
rrecto) es el argumento que la justifica, argumento del cual, a continuacién,
ofrecemos la siguiente paréfrasis: (1) Puesto que nuestra alma es inmortal; (2)
estamos vivos no s6lo mientras tenemos este cuerpo?, sino que (3) incluso
estamos vivos después de que éste se ha descompuesto’; (4) ya que el alma*
que tenemos es vida en si misma?; (5) la cual no admite “lo contrario a lo que
ella siempre conlleva” (105d) —o sea, no admite a la muerte—; (6) lo que ex-
plica por qué ella subsiste incluso habiendo finalizado ya “este tiempo a cuya
duracién llamamos vivir” (107¢).

Evidentemente, se podria alegar que el parafraseo que hemos ofrecido
de la explicacién que Platéon da para justificar la actitud socratica ante la
muerte comienza precisamente con aquello que en feddn se quiere demos-

Todas las citas de este ensayo, salvo aquellas que explicitamente aludan a alguna otra

obra, hacen referencia a la traduccién del Feddn realizada por GArcia BuAL (PLATON,

2004). Ademas, lo que se encuentra entre corchetes cuadrados, como también el uso de

cursivas, es de mi responsabilidad, mientras que los corchetes angulares estan reservados

para todo aquello que sea anadido por los traductores de las obras citadas.

Del cuerpo, sostiene PLATON, que es “semejante a lo humano, mortal, multiforme, irracio-

nal, soluble y que nunca esta idéntico a si mismo.” (80b).

3 ";Acaso es otra cosa (La muerte) que la separacién del alma del cuerpo?” (64c).

4 Para PLATON, el alma tiene el cardcter de “divina, inmortal, inteligible, uniforme, indi-
soluble y que siempre esta consigo misma.” (80b).

5 El alma es la idea [eidos] del ser vivo: “~Contéstame entonces —pregunt6 él- ;Qué es lo

que ha de haber en un cuerpo que esté vivo [i.e., como [lamamos a la causa de que el

cuerpo esté vivo]? —~Alma —contesté-." (105¢)
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trar, i.e., la inmortalidad del alma®. Pero eso no es todo, porque, ademds,
-y aqui podriamos toparnos con un alegato suplementario— es mucho mds
lo que hay que dar por cierto en el parrafo anterior para poder sostener el
argumento —de hecho, éste supone no sélo una demostracién suficiente de
la inmortalidad del alma, sino que también involucra el desarrollo de los su-
puestos en los que se apoya, directa o indirectamente, tal demostracién (un
dualismo alma-cuerpo, la palingenesia, la anamnesis, la teoria platénica de
las ideas y la nocién de participacion, entre otros), lo cual es precisamente
la tarea que Platén se esfuerza por Ilevar exitosamente a cabo a lo largo de
Fedon—. Sin embargo, lo que en este punto nos interesa observar es que, de
acuerdo a Platon, si tenemos un alma inmortal, entonces el filésofo no ha de
temer a la muerte, porque, por un lado, aquello que se destruye al morir es
su cuerpo y no su alma, pero también debido a que el alma es vida y ésta no
admite su contrario.

Asi, pues, si contamos con alguna razén valida para sostener la inmor-
talidad del alma, se sigue I6gicamente que el fil6sofo no ha de temer ante
la muerte —y aqui, para evitar equivocos, no hay que leer ‘se sigue’ como si
de un estricto entrafamiento Iégico-formal se tratase’, pues, la expresion en
cuestién apunta, mas bien, a que en fedoén contamos con buenas razones
para sostener consistentemente la posicién socratica ante la muerte—. De este
modo, se vuelve necesario llevar a cabo una demostracién de la inmortalidad
del alma si queremos asegurar que resulta l6gico asumir tal actitud. Entonces,
tenemos que la inmortalidad del alma es, en dltimo término, la razén por la
cual el filésofo no ha de dejarse amedrentar por la incertidumbre antes de
encaminarse al Hades.

® Lo que PLATON demuestra en Feddn no es sélo que el alma sobrevive al cuerpo tras la
descomposicién de éste, sino, ademas, que aquella es imperecedera, vale decir, inmortal
y subsistente. En el didlogo, ya al llegar a 84c se ha asegurado que el alma es preexistente
e independiente con respecto del cuerpo (esto se logra recurriendo a las doctrinas de la
palingenesia y de la anamnesis). De esta parte en adelante, tras haber hecho “silencio por
largo rato”, Sécrates procede a demostrar que el alma no sélo es inmortal, sino también
imperecedera; este argumento (apoyandose en la teorfa platénica de las ideas y en la
relacion que sostienen los contrarios en si y las cosas que de ellos participan) culmina
al llegar a 105a-107a. Vale la pena sefalar, con respecto a este punto, que ofrecer un
analisis acabado de los argumentos con que PLATON demuestra la inmortalidad del alma
escapa a los objetivos principales del presente trabajo.

7 Lacuestion de si en Feddn es posible encontrar falacias y argumentos l6gicamente invali-
dos, o elaborar plausibles interpretaciones que den lugar a contradicciones, no es algo
que aqui nos interese investigar.
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Si bien todo esto puede parecer de perogrullo, de lo anterior vale la
pena observar, primero, que la pregunta por la inmortalidad del alma tiene
el caracter de urgente —responderla es una exigencia que no puede ser apla-
zada indefinidamente-y, luego, que tal pregunta apremia especialmente al
filésofo. ;Por qué la necesidad imperiosa de atender esta cuestion? ;En qué se
funda la urgencia de semejante pregunta? ;A qué se debe que sea el fil6sofo,
él en especial, a quien le compete hacerse cargo de esta interrogante? Ahora
bien, precisamente al plantear estas preguntas es que comienza a perfilarse
la relevancia de un segundo sentido de lo l6gico en la actitud socratica ante
la muerte, el cual se funda en la relacién que el logos articula entre el alma
y lo que es en si. Digdmoslo con otras palabras: elucidar las conexiones que
se descubren en la triada el alma, lo que es en si y el-logos serd, pues, de
suma relevancia para esclarecer un punto que —en contraste con la cuestion
central de Feddn, i.e., la inmortalidad del alma- pareciera jugar un rol preli-
minar, mas no secundario, dentro de la investigacién conducida por Platén
en este didlogo. Nos referimos a la urgencia de la pregunta por la inmorta-
lidad del alma, vale decir, al fundamento de tal urgencia y a la razén por la
cual esta pregunta apremia eminentemente al filésofo antes que al resto de
los hombres.

UN CONSEJO PARA EVENO

En Fedon, antes de que expresamente Socrates proceda a presentar los
argumentos preliminares a favor de la inmortalidad del alma, nos topamos en
el didlogo con el siguiente recado: “[DJile [a Eveno] que, si es sensato, me siga
lo antes posible (61c)”.

Estas palabras, en boca de quien se encuentra pronto a ser ejecutado?,
constituyen casi una bravuconada o la expresion de un oscuro sentido del hu-
mor; como sea, la recomendacién de seguir los pasos del que tiene las horas
contadas es dificil de tomar al pie de la letra. Pero la invitacién a la muerte no
lo es todo; el consejo a Eveno es aiin mas escandaloso, pues, Socrates reco-
mienda no sélo ser seguido, sino ser seguido cuanto antes, como si la muer-
te fuese un negocio de suma urgencia. A Cebes —quien junto con Simmias
protagoniza el didlogo que Sécrates conduce- le parece que este consejo,

Recordemos que este didlogo platénico consiste en el relato que Fedén ofrece a Equé-
crates sobre lo ocurrido durante las horas previas a la muerte Socrates, quien se encuentra
encarcelado, acompafado de amigos y discipulos, a la espera de la ejecucién de su con-
dena. El Fedon gira en torno a la cuestién de la inmortalidad del alma, y fluye a lo largo
da las conversaciones y discusiones que Simmias y Cebes entablan con el fil6sofo, antes
de que este ingiera la mortal cicuta
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ademas de extrano, es contradictorio, puesto que éste invita a dirigirse hacia
la muerte, siendo que, a la vez, Socrates repara en que sus palabras no reco-
miendan el suicidio:

“—sNo es filosofo Eveno®?
—Me parece que si —contesto Simmias.

—Pues entonces Eveno estara dispuesto, como cualquier otro que partici-
pe de esta profesion. Sin embargo, probablemente no se hara violencia. Pues
afirman que no es licito.

Le pregunto entonces Cebes:

—-sComo dices eso, Socrates, de que no es licito hacerse violencia a si
mismo, pero que estard dispuesto el filosofo a acompanar al que muere?”
(Ibidem)

La salida de este entuerto nos remite a un rasgo del hombre que hace
de éste un ser excepcional: su inteligencia, la presencia del logos en el hom-
bre, a lo cual suele [lamdérsele razén. Debido a que el hombre es inteligente
constituye para éste una impiedad el quitarse la vida, ya que “el que tenga
inteligencia deseara siempre, sin duda, estar junto a lo que es mejor que é/
mismo” (62e) y lo que es mejor que el hombre mismo es lo divino que hay
en él'°. Es tarea de Sdcrates probar esto ultimo, pues, asi, prueba también que
no hay nada mds sensato que sostener una actitud socrdtica ante la muerte.
Ahora bien, tanto Sécrates como sus interlocutores estan de acuerdo en que
los hombres estamos en una especie de prision' [...], que los dioses son los
que cuidan de nosotros y que nosotros, los humanos, somos una posesién de
los dioses. (62b)

Pero ;qué implica que seamos “posesion de los dioses” y que éstos
“cuidan de nosotros”? Para Cebes, de esto se sigue que lo mas natural seria

9 Sobre la figura de Eveno, dice Garcia BuaL (PLATON (2004) p. 32): “Platén cita a Eveno,
como sofista en Apologia 20b y como especialista en el arte de la retérica en el Fedro
26a). Por lo que aqui [en Feddn] se dice, Eveno de Paros habia compuesto, ademas, algu-
nos poemas.”

10 Vid. n. 3.

Sobre el cuerpo como prision, dice PLATON, que “esto se declara en los misterios”, aludi-

endo aqui a doctrinas 6rficas. Con respecto a este punto, las aclaraciones de son especial-

mente iluminadoras (Cfr. PLATON (1976) p. 97, n. 29).
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irritarse ante la muerte, pues, con ella, el hombre deja de estar al cuidado de
los dioses y nada de bueno hay en que el hombre deje “de estar junto a lo que
es mejor que él si mismo” (62e). Para refutar esta posicién Socrates debe llevar
a cabo una segunda apologia mas persuasiva que la que hizo ante los jueces
(cfr. 63b) e incluso mds importante que aquella, ya que si no logra defender
satisfactoriamente el punto en cuestion, no sélo resultara que su actitud ante
la muerte es la equivocada, sino, ademas, que la forma en que condujo su
vida no fue la més correcta. De este modo, podemos apreciar que la urgencia
de la pregunta por la inmortalidad del alma nos remite, ahora, no sélo a la
cuestion de la actitud que el fil6sofo ha de sostener ante la muerte, sino tam-
bién a como éste ha de vivir la vida.

LA MAS ALTA MUSICA

Un punto al cual todavia no le hemos brindado la suficiente atencién
es al de la relacién que hay entre filosofia y muerte. ;Por qué la recomen-
dacién de Socrates vale de modo especial (o en exclusivo) para el filésofo?
Lleguemos a responder esto por via indirecta.

Esperando su ejecucion, Sécrates decide componer fabulas. Esta incur-
sién en la poesia no es un mero capricho, sino la tentativa “por experimentar
qué significan ciertos suefios y purificarme” (60e). ;Cudles eran esos suefos?
Aquellos que repetidas veces insistian en lo mismo: “;Socrates, haz mdsica'
y aplicate a ello!” (ibidem). Convencido de que “la filosofia era la mas alta
musica” (61a), a ella consagré Sécrates su vida; de este modo, su coqueteo
con la poesia no es sino la prerrogativa de quien, en un gesto no exento de
cierta ironfa, después de haber cumplido a cabalidad con aquella divina ex-
hortacién nada perdia con seguirla al pie de la letra.

Ahora bien, ;por qué Sécrates se siente obligado a atender a este lla-
mado que ha escuchado entre suefios? En primer lugar, porque el filésofo
reconoce en si mismo una aspiracién, un deseo por lo que es verdad (cfr.
66b)"y, si es que aquél efectivamente “ama a la sabiduria”, no puede renegar

12 “[..]la musica de la que habla Sécrates apunta mds bien a las musas, es decir, a las divini-
dades de las ciencias y las artes, en la mitologia griega, que estaban precedidas por el dios
Apolo” . VAL (1995) p. 20.

3 En96ay ss. encontramos una breve biografia intelectual de Socrates, en dénde este deseo
por lo que es verdad toma la forma de una “investigacion de la naturaleza” [physe"s his-
torial (“[...] me parecia algo sublime conocer las causa de las cosas, por qué nace cada
cosa y por qué perece y por qué es.” (ibidem)), la cual lo lleva, luego, a preguntarse por
la verdadera causa de lo que es en si (“Voy, entonces, a intentar explicarte el tipo de causa
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de tal aspiracion —como el amante, si ama de veras, tampoco puede desoir
la voz de su amada-. Este deseo por lo que es verdad se descubre en el trato
cotidiano con el mundo, a partir del conocimiento sensible que se tiene de
éste'. Sin embargo, también descubre el fil6sofo que es precisamente por la
intromisién de lo sensible que él mismo se “colma de amores y deseos, de
miedos y fantasmas de todo tipo” (66¢), lo cual, “junto con el alboroto y la
confusion” (66d) que los sentidos introducen en su investigaciéon —pues éstos
no garantizan ninguna verdad (cfr. 65b)—, llega perturbarlo a tal punto que ya
no es capaz de concentrarse en contemplar la verdad y satisfacer su deseo de
alcanzarla. Por tanto, dado que los sentidos y el conocimiento sensible son
patrimonio de nuestro cuerpo, tenemos que éste se convierte en un impedi-
mento en lo que atafie a la adquisicién de la sabiduria (cfr. ibidem).

Resulta, entonces que, si el cuerpo se convierte en un obstaculo y un
lastre, al menos, en lo que ataiie a la realizacién de la aspiracion del fil6sofo,
es aparentemente imposible poder superar este impedimento, pues “/e/n esos
menesteres esenciales del cuerpo todo el hombre pareciera empenado. El
alma yace, entonces, en el cuerpo; estd como clavada (83d) en el cuerpo. Y lo

[eidos tés aitias] del que me he ocupado, [...] suponiendo que hay algo que es lo bello en
si, y lo bueno y lo grande y todo lo demds de esa clase. [...] Me parece, pues, que si hay
algo bello al margen de lo bello en si, no serd por ningin otro motivo, sino porque partici-
pa de aquella belleza. Y por el estilo, eso lo digo de todo.” (100b); “[Asi, pues, reconozco]
que cada una de las ideas [eid6n] era algo y que las otras cosas tenian sus calificativos por
participar de ellas” (102b)).

Dentro del esquema epistemoldgico platénico es posible defender una cierta prioridad de
lo sensible con respecto a lo inteligible, pero sélo si se sitda tal prioridad dentro del orden
del descubrimiento (“reconocemos esto: que si lo hemos pensado no es posible pensarlo,
sino a partir del hecho de ver o tocar o de alguna percepcion de los sentidos” (75b)), mas
no dentro del de la justificacion (“todas las cosas bellas son bellas por la belleza [en si]”
(100e)). Sostener este punto no contradice la doctrina de la anamnesis —desarrollada no
s6lo en Feddn, sino también en Fedro y, ya mds extensamente, en Mendn; de acuerdo a
esta doctrina, el conocimiento es posible porque el alma ha conocido las ideas antes de
existir en un cuerpo, de modo que, después de haber nacido, cada vez que aprendemos
algo estamos recordando ideas que ya habfamos aprehendido-, puesto que si bien “el
llamado aprendizaje es una reminiscencia” (73b), es preciso que, primero, veamos la lira
para, luego, poder recordar al amado (cfr. 73d). Asimismo, mutatis mutandis, no podemos
recordar la idea en si misma sin antes (en “este tiempo a cuya duracién llamamos vivir”
(1070¢)) haber visto, palpado, oido, etc. la cosa que de ella participa. En pocas palabras:
es el “descubrimiento” de la cosa sensible lo que “gatilla el recuerdo de la idea”, sin em-
bargo, es la idea en si misma lo que “justifica” el que podamos conocer la cosa que de
ella participa.
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que ocurre, dice Socrates, es que “examina la realidad a través de éste como
a través de una prision” (82d). Facilmente puede llegarse a pensar, entonces,
que el alma no sea sino un principio corporeo |[...]. La tesis de Socrates, en
cambio, es que el alma es de indole distinta. A esta indole distinta se la ha lla-
mado, después, espiritu. [...] s Hay, acaso, alguna prueba de que el alma exista
como un principio de indole diferente al cuerpo? [...] S6crates respondera que
la filosofia, por si misma, constituye esta prueba”’?

Pero ;en qué sentido la filosofia constituye tal prueba? El punto al cual
aqui hemos llegado es de suma relevancia, ya que si no es posible legitimar
para el alma un dmbito auténomo e independiente del cuerpo, no podremos
alcanzar jamas aquello que es verdad, lo que es en si mismo: Pues si no es
posible por medio del cuerpo conocer nada limpiamente, una de dos: o no
es posible adquirir nunca el saber o s6lo muertos. Porque entonces el alma
estara consigo misma separada del cuerpo, pero antes no. (67a)

Pero antes de remitirnos a la legitimidad del ambito propio del alma
demos un paso atrds y preguntémonos: ;qué es lo mas funesto que podria
ocurrirle al filésofo? ;Que se esfumen los dulces placeres que dejard de expe-
rimentar una vez ya muertos? ;Acaso, descubrir después de esta vida que los
dioses nada saben de este ser insignificante que es el hombre?' ;Que nada
vaya a encontrar tras el umbral de la puerta que separa al Hades del mundo
de los vivos? Bien, pues, Sécrates sugiere ya una respuesta: que no sea posi-
ble adquirir nunca el saber (cfr. ibidem). [lustremos esto con un simil: para el
amante hay un Unico dolor mds grande que la ausencia de la amada, dolor
que consiste en que la mera posibilidad de posar sobre ella su mirada, quiza
la forma mas tenue y lejana de poseerla y de ser por ella poseido, le esté del
todo vedada; asimismo, si hay algo de lo que un fil6sofo, un sincero amante
de la sabiduria podria temer, es que la verdad no sea mas que un fuego fa-
tuo, pues, entonces, su vida (profesional, al menos) por completo carece de
sentido —esto, ciertamente no lo admitirian muchos de los “fil6sofos” que, or-
gullosamente, disfrutan de ser etiquetados como posmodernos-. Si la verdad
es un objeto del todo inalcanzable y su bisqueda una empresa de antemano
destinada al fracaso, si ni siquiera se nos concede atisbarla fugazmente tras
un velo o poder agachar la cabeza ante la presencia de su sombra, bien pode-
mos rasgar nuestras vestiduras y jalarnos los cabellos. Asi, pues, queda claro
que para el filésofo la muerte estd lejos de ser lo peor que puede ocurrirle,
aquello que mds ha de temer. Todo lo contrario. Morir es para el fil6sofo la

5 ViaL (1995) pp. 18-19.
16 Cfr. RusseLL (1994) pp. 190-193.
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dicha mas grande, pues, ahi es cuando se escucha, por vez primera, cantar a
los cisnes de Apolo esa muisica mds bella, la mas alta: la filosofia.

sPero qué nos asegura que el fil6sofo efectivamente vaya a escuchar esta
musica? Es condicién de posibilidad de tan bello espectaculo el que nuestras
almas sean inmortales; no obstante, aun si el alma es inmortal, ;podemos dar
fe de que contamos con buenas razones para confiar en que nuestros oidos
realmente vayan a ser capaces de captar las divinas notas de la filosofia?

EL LOGOS PURIFICADOR

Al morir el hombre decimos que éste algo perdido. De hecho, utilizamos
morir y perder la vida como expresiones intercambiables salva veritate; el
derecho a sustituir una por otra nos lo asegura la experiencia: cuando alguien
muere, lo que queda de él no es mds que un mero cuerpo inmoévil e inanima-
do; notamos, pues, que algo le falta: la vida, el alma. “sAcaso es otra cosa [la
muerte] que la separacion del alma del cuerpo? ;Y el estar muerto es esto: que
el cuerpo esté solo en si mismo, separado del alma, y el alma se quede sola,
separada del cuerpo? s Acaso la muerte no es otra cosa sino esto?” (64c).

Vista asi la muerte, ella se convierte en liberacion, en una instancia al-
tima de purificacién del alma. Entonces, sostiene Platén, ésta se queda sola
consigo misma, se recoge, se concentra y se vuelve sobre si. Para elucidar en
qué consiste este estar-sola-consigo-misma del alma tenemos que remitirnos
a su competencia, a aquello para lo cual el alma estd natural y especifica-
mente capacitada: “[Sliempre que estén en un mismo organismo almay cuer-
po, al uno le prescribe la naturaleza que sea esclavo y esté sometido, y a la
otra mandar y ser duena. Y segtin esto, de nuevo, scudl de ellos te parece que
es semejante a lo divino y cual a lo mortal? ;O no te parece que lo divino es
lo que esta naturalmente capacitado para mandar y ejercer de guia, mientras
que lo mortal lo esta para ser guiado y hacer de siervo?” (80a).

Quien, ademas de PLATON, habria observado algo semejante fue
Anaxdgoras, pues, “es la mente lo que lo ordena todo y es la causa de todo”,
se dice que sostuvo éste (97¢). Si bien psyche y nods, alma y mente (o inte-
lecto), han tendido a lo largo de la historia de las ciencias y de la filosofia'” a
ser identificados o, al menos, confundidos, podemos sostener sin incurrir en
grandes equivocos que hay entre el uno y la otra una intima relacién, la cual

7 En mucho de lo que se publica sobre ciencias cognitivas y filosofia de la mente se suelen
utilizar ambas expresiones indistintamente, despreciando los importantes matices que las
diferencian.
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se aprecia con mayor claridad en el recogerse del alma al encontrarse sola en
si misma. Libre del cuerpo, purificada de éste, dice Sécrates, que “[el alma] se
orienta hacia lo puro, lo siempre existente e inmortal, que se mantiene idénti-
co, y, como si fuera de su misma especie'® se redne con ello, en tanto que se
halla consigo misma y que le es posible, y se ve libre del extravio en relacion
con las cosas que se mantienen idénticas y con el mismo aspecto, mientras
que estd en contacto con éstas. ;A esta experiencia es a lo que se llama me-
ditacioén [phronesis]?” (79d).

Ahora bien, si leemos el fragmento anterior iluminado por las siguientes
lineas: “sNo es, pues al reflexionar [en t6i logizesthai], mds que en ningtin otro
momento, cuando se le hace evidente [al alma] algo de lo real [ti tén 6nton]?”
(65c) ', resulta evidente que justo cuando opera la mente (nods), la causa del
orden, es que el alma “reflexiona”, se “concentra” y se “halla consigo misma”;
de este modo, podemos decir que lo que le compete al alma es aquello que
la mente realiza y lleva a cabo. Asi, las actividades de re-flexién y meditacion
del alma deben ser entendidas, a la vez, como (i) un volver sobre si misma, (ii)
un dirigirse hacia lo existente [ti ton 6nton] y (iii) un movimiento inteligente
(o del intelecto) que remite al logos.

sComo hemos de resolver la relacién entre (i), (ii) y (iii)? Bien, puesto que
Platén identifica lo real con lo que es en si mismo, i.e., las ideas, y no con
las cosas materiales que de ellas participan, el alma tiene que ser a fortiori
de naturaleza no-material (cfr. 80b, 100b, 102b). Tenemos asi que es posible
que el almay lo real logren reunirse, esto en virtud de que lo uno y lo otro
comparten una misma naturaleza (de indole espiritual, podriamos decir). La
purificacion del alma, el liberarse del cuerpo, ha de leerse, entonces, como
una preparacion, un cuidado que el fil6sofo deberd procurar para que aque-
lla pueda efectivamente encontrarse con lo real, con eso que es de su misma

B Vid. n. 4.

9 La traduccién del pasaje aqui citado (como también la del resto de las citas que se en-
cuentran dentro del cuerpo principal de este texto) le pertenece a GARrcia BuAL. EGGERs
LaN, por su parte, traduce, no menos elegantemente: “;Y no es en el manejarse con la
razon [en téi logizesthai] que se torna patente algo de las cosas reales [ti tén 6nt" n], si es
que de algin modo puede decirse <que esto ocurre>?”, mientras que TREDENNICK propone
una versién inglesa del texto griego que, a nuestro parecer, sugiere una inequivoca inter-
pretacién de lo que Garcia y EGaers traducen, respectivamente, como ‘algo de las cosas
reales’ y ‘algo de lo real”: “Is it not in the course of reflection [en t6i logizesthai], if at all,
that the soul gets a clear view of the facts [ti ton 6nt" n]?” (PLATON, 1980). ;Acaso podemos
equiparar los hechos con las cosas reales, i.e., con aquello que es en si, vale decir, las
ideas [eid6n]? Si bien esto da para prolongadas discusiones, nosotros creemos que no.
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especie (cfr. 79d). En esto consiste, en parte, el cuidado por la muerte. Pero
s6lo parte, porque, ademds, dado que esta purificacién del alma redunda, en
dltimo término, en quedarse ella sola consigo misma, hay que explicar cémo
es que al volcarse el alma sobre si se conecta con lo real. El gozne que media
entre alma y realidad lo encontramos en el logos, en la operacion inteligente
de la mente por medio de la cual el alma alcanza a aprehender las ideas.

CONCLUSION

Dijimos en un comienzo que la pregunta por la inmortalidad es una de
caracter urgente, vale decir, una que no puede ser aplazada y que demanda
una clara respuesta por parte del fil6sofo. Es éste quien, por excelencia, debe
hacerse cargo de esta cuestion, ya que nadie mas que €l debiese de preocu-
parse tan esmeradamente por cuidar del alma. La razén del especial cuidado
del alma que debe procurar el filésofo se funda en que, precisamente, es a
través del alma que éste alcanza a escuchar aquella mdsica mas alta y divina
que es la filosofia. Cuidar del alma es, para el fil6sofo, llevar a cabo un ejer-
cicio terapéutico de purificacién, gracias al cual hace realidad —en el sentido
mas propio de la expresién— su deseo por la verdad. Este ejercicio terapéu-
tico, a su vez, se constituye como una exigencia tras haber descubierto que
la facultad especifica del alma se funda en la mente, principio ordenador del
logos que posibilita el acceso a aquello de su misma naturaleza, las ideas.

Por lo tanto, en virtud de la especial relacién que hay entre el logos, el
almay lo que es en si mismo, Sécrates estd en lo cierto al afirmar que es 6gi-
co sostener una actitud ante la muerte como la que él propone. Pues, ningin
filésofo que haya tomado en serio esta profesién, habra de temer cuando,
por fin, se vea libre de las cadenas de la carne. Habiendo consagrado esta
breve parcela del tiempo que nos empefiamos en [lamar vida a cumplir como
corresponde con la vocacién mas divina, diria Sécrates, habriamos de estar
dichosos cuando el sol se ponga por ultima vez. Porque, entonces, de veras
comprendera el filésofo que la inmortalidad del alma efectivamente significa
no sélo vencer a la muerte, sino, sobre todo, dejar que la vida se manifieste
en su maximo esplendor.
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LA CONSTRUCCION SOCIAL DE LA
REALIDAD: LA POSICION DE PETER
L. BERGER Y THOMAS LUCKMANN
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RESUMEN: El autor expone el pensamiento de los autores Peter L.
BerGEr y Thomas LuckmaNN, en base a la obra La construccion social
de la realidad. Para estos autores, la realidad se establece como
consecuencia de un proceso dialéctico entre relaciones sociales,
habitos tipificados y estructuras sociales, mirado desde un punto de
vista social. El sentido y caracter de esta realidad es comprendido y
explicado por medio del conocimiento. El autor sefala y critica las
definiciones de las tesis principales de la obra de los sociélogos en
comento, y estructura el trabajo en dos partes, en la primera, trata
de la sociedad como realidad objetiva, y en la segunda, a la socie-
dad como realidad subjetiva.

ABSTRACT: The author exposes the thought of the authors Peter L.
Bercer and Thomas LuckmaNN, on the basis of the work La construc-
cioén social de la realidad. For these authors, the reality is established
as consequence of a dialectical process between social relations,
typified habits and social structures, looked from a social point of
view. The sense and character of this reality is understood and ex-
plained by means of the knowledge. The author indicates and criti-
cizes the definitions of the principal theses of the work of the soci-
ologists in comment, and structures the work in two parts, in the first
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one, treats about the society as objective reality, and in the second
one, about the society as subjective reality.

PALABRAS CLAVES: Peter Berger — Thomas Luckmann - realismo - sociologfa
KEY WORDS: Peter Berger — Thomas Luckmann — realism — sociology

Desde sus comienzos la filosofia ha sido un intento por descubrir la ver-
dad, la realidad —el ser- de las cosas y del mundo. Las preguntas esenciales
de la ontologia fueron referidas al ser en si (existencia) y al ser en otro (con-
sistencia). La primera pregunta corresponde a “;quién existe?”. Esta pregunta
supone una distincion entre el ser auténtico y el ser falso, entre el ser que es
y el ser que no es. Contestar a la pregunta “;quién existe?” equivale a respon-
der quién es el ser en si, cual es el ser que no es reductible a otro. Se Ilama
metafisica a la disciplina de la filosofia que se encarga de responder a esta
pregunta.

La respuesta a la pregunta por la consistencia da origen a una teoria
general de los objetos. Manuel Garcia Morente' nos indica la existencia de
cuatro regiones en que pueden dividirse los objetos: las cosas reales, los ob-
jetos ideales, los valores y los objetos metafisicos.

Los filésofos griegos antiguos fueron los primeros que se preguntaron
por el ser. Ante la pregunta “;quién existe?” su respuesta fue: “las cosas”. Sin
embargo, hicieron un esfuerzo por distinguir la existencia real de la aparente.
Buscaron, los griegos, el “principio” (arjé) de todas las cosas. Las respuestas
fueron multiples. Para algunos el principio era el agua, otros opinaron que el
aire, otro que eran los cuatro elementos, otro opiné que no era algo determi-
nado (el dpeiron), para otro era el nimero, etc.

En su busqueda de respuestas, descubrieron el pensamiento racional. Y
su primer esfuerzo racional fue el de distinguir entre las cosas que existen en
si'y las que existen en otra cosa distinta de ella.

Las primeras respuestas tuvieron que ver con la naturaleza fisica de las
cosas y del mundo. Con los primeros filésofos se muestra como el ser hu-
mano, en base al ejercicio de su propia inteligencia y raciocinio, intenta dar
respuestas a las inquietudes que nacen del propio ejercicio de esa racionali-
dad naciente frente al mundo. Deben pasar muchos afos antes que el hom-

! GARCiA MORENTE (1971) pp. 49-64.
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bre centre su atencién en si mismo. Parece ser que la actitud “natural” del
hombre estd en centrar primeramente su atencion a lo “externo”.

Con SOcRrATES y los sofistas la atencién de los estudiosos y tedricos de la
época se centran en el estudio del ser humano y sus capacidades. El hombre
comienza a pensar en si mismo de manera metddica, utilizando como tnico
instrumento de estudio la razon.

SocraTes defiende una posicién universalista y objetivista de los valores
y el conocimiento. Los sofistas defienden una posicion subjetivista y relati-
vista. Asi, la filosoffa va tomando un aspecto dialéctico para su desarrollo y
progreso histérico.

También, comienzan a aparecer las distintas ramas y disciplinas de la
filosoffa, en la medida que cada filésofo centra su percepcién sobre algin
problema especifico. Nacen asi disciplinas tales como la cosmologia (estudio
del orden del universo), la ontologia (estudio del ser y de lo real), la teodicea
(estudio filoséfico de Dios), la antropologia (estudio filoséfico del ser huma-
no), la Iégica (estudio del razonamiento correcto), la ética (estudio de la ac-
cién humana), etc.

Sin embargo, no es hasta el periodo moderno de la filosofia.-siglo XVII-
donde el ser humano dedicado a los problemas tedricos centra plenamente
su atencién en las estructuras del conocimiento humano. El conocimiento es
una de las principales preocupaciones de los fil6sofos de la época moderna.
Se produce una escisiéon entre mundo natural y conocimiento humano.

Los filésofos antiguos, que ain no habian vivido la separacion entre
mundo natural externo y estructuras del conocimiento, hablaban del mundo
sin problematizar mayormente la relacién entre espiritu y mundo. Todavia no
se realizaba la dicotomia ser-pensar.

Es en el periodo moderno donde algunos filésofos separan totalmen-
te entre pensamiento y realidad. DescarTes (1596-1650), por ejemplo, divide
lo existente entre entes pensantes y entes extensos. Define al ser humano
como “cosa pensante”. Afirma DESCARTES: “yo no soy, pues, hablando con
precision, mds que una cosa que piensa” (Meditaciones Metafisicas, Segunda
Meditacién).

Queda asi expresamente establecida la diferencia entre un ser pensante

—el sujeto— que es el que conoce, y un objeto —lo conocido-. Es a partir de esa
dicotomia que se originan una serie de problemas.
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Algunos ejemplos de los problemas tedricos que se plantean ante la
distincion entre sujeto y objeto como entes separados, son: ;qué del objeto
pasa al sujeto, para poder decir que es conocido?; ;si son dos entidades total-
mente distintas, como logran establecer cierta relacion?; ;conocemos al obje-
to en si mismo o s6lo una imagen de él?; ;qué es lo real?; ;qué conocemos de
los objetos, en definitiva?; ;son el sujeto y el objeto distinciones reales o s6lo
lingliisticas?; etc.

Asi como son diversos los problemas, variadas son las respuestas. Por
lo que se hace necesario sistematizarlos, para asi poder clarificarlas.

Dos autores que representan claramente una posicién contraria al rea-
lismo anteriormente expuesto? —el cual afirma que la realidad es dada y la
podemos conocer—son Peter L. BERGER y Thomas LuckmANN. Tomaremos como
punto de referencia para analizar su vision acerca de la realidad su obra La
construccion social de la realidad. Para estos autores, la realidad se establece
como consecuencia de un proceso dialéctico entre relaciones sociales, ha-
bitos tipificados y estructuras sociales, mirado desde un punto de vista social.
Desde el ambito individual: interpretaciones simbdlicas, internalizacién de
roles y formacién de identidades. El sentido y caracter de esta realidad es
comprendido y explicado por medio del conocimiento.

Sus tesis principales son que la realidad se construye socialmente y que
la sociologia del conocimiento® debe ocuparse de analizar los mecanismos
por los cuales se lleva a cabo la construccién social de la realidad. Reconocen
como claves los términos “realidad” y “conocimiento”. Definen la realidad
como “una cualidad propia de los fendmenos que reconocemos como inde-
pendientes de nuestra propia volicién (no podemos “hacerlos desaparecer”)”

2 YAREz HENRIQUEZ, Radl (2006): “La objetividad y el conocimiento de la realidad”, Ars Boni
et Aequi (vol. 6): pp. 243-253.

3 La sociologia del conocimiento es un método de interpretacion extrinseca de las ideas, en

que éstas se examinan en el contexto social en que se originan o difunden, enfatizando
sus elementos extratedricos. Es decir, la sociologia del conocimiento se centra en el ana-
lisis entre las ideas y su marco social, partiendo de situaciones histéricas especificas, para
luego establecer generalizaciones.
Se consideran como precursores de la sociologia del conocimiento a Carlos Marx, Emilio
DurkHEIM y Max WEeBer. Como fundadores de tal disciplina se consideran a Max ScHELLER,
Karl MannHeim y Georges GuRrviTcH. Peter BErGer, Thomas Luckmann, Werner STark y Robert
K. MerToN son considerados dentro de los sistematizadores de la sociologia del conoci-
miento.
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y al conocimiento como “la certidumbre de que los fenémenos son reales y
de que poseen caracteristicas especificas.”*

Las dos definiciones son deficientes por ser demasiado simples y no re-
sisten un analisis filos6fico profundo. También podemos encontrar una con-
tradiccion entre la definicién que dan los autores acerca de la realidad (fen6-
menos independientes de nuestra volicién) y su afirmacién posterior de que
la realidad es creada por el hombre. Parecen comprender la realidad, mas
que como una cualidad de los fenémenos, como una atribucién que hace
el ser humano a los fenémenos, aunque esa cualidad pueda llegar a ser in-
dependiente de la volicién humana. Son los seres humanos quienes definen
una situacion como real y pueden redefinirla de una u otra manera, poste-
riormente. Por lo que podemos entender, sélo posteriormente, la situacion
definida como real se hace independiente de la voluntad humanay se reifica,
tornandose vdlida la definicién de los autores.

La definicién dada por los autores acerca del conocimiento también es
deficiente, en cuanto a que a veces refiere al sentido comun y otras, a otras
formas mds elaboradas de conocimiento (filoséfico, cientifico, etc.). Aunque
normalmente se estan refiriendo al conocimiento del sentido comun.

LA SOCIEDAD COMO REALIDAD OBJETIVA

Segln estos autores la sociologia del conocimiento debe ocuparse de
cémo el conocimiento interpreta y construye la realidad, especialmente la
realidad de la vida cotidiana. Hacen éste analisis desde un enfoque filosofi-
co, tomando como perspectiva la fenomenologia. Sefalan cinco elementos
como fundamentales en la estructuracién de la realidad: la conciencia, el
mundo intersubjetivo, la temporalidad (cardcter basico de la conciencia), la
interaccién social (que crea esquemas tipificadores) y el lenguaje.’

En su andlisis de los fundamentos del conocimiento en la vida cotidiana,
los autores, destacan como caracteristicas de la conciencia: la intencionali-
dad, la temporalidad y la capacidad para moverse en diferentes esferas de
la realidad. Que la conciencia sea intencional significa que siempre refiere
a otra cosa que si misma —“Toda conciencia es conciencia de algo”, no hay
conciencia vacia, no hay conciencia de nada, ni tampoco de si misma-. La
temporalidad corresponde a la determinacién de la conciencia por la es-
tructura temporal de la vida cotidiana, el orden temporal. También tenemos

4 BERGER y LUCKMANN (1967) p. 13.
5 Idem., pp. 13-35.
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conciencia de que el mundo estd compuesto por realidades mudiltiples; pasa-
mos de una realidad a otra, lo que requiere un desplazamiento de la atencién
y diversos grados de tension.®

Los autores consideran como caracteristica fundamental de la vida coti-
diana la de ser dada por supuesto. La realidad de la vida cotidiana se da por
establecida, se impone como una realidad Unica. El sentido comin corres-
ponde a la evidencia de la realidad cotidiana y que es compartida con los
demas de diversas maneras. Y es a través del lenguaje en que compartimos
significados comunes y que contribuyen a percibir la vida cotidiana como no
problematica’.

El lenguaje es el instrumento que nos permite compartir con los demas,
puesto que sirve para construir mundos significativos y es el sistema de sig-
nos mds importantes para construir simbolos, de tal manera que se convierte
en un instrumento esencial para la aprehension de la realidad del sentido
comdun. El lenguaje, también, posibilita las objetivaciones, las legitimaciones
y la internalizacién de la realidad. Por dltimo, es de gran relevancia para la
acumulacioén social del conocimiento y su distribucién social®.

Para BerGER y LuckmanN, entre individuo y sociedad se produce una rela-
cion dialéctica, es decir, se cumplen simultdneamente las siguientes afirma-
ciones: “la sociedad esta construida por los hombres” 'y “el hombre es un pro-
ducto social”. Esta dialéctica esta compuesta por tres pasos: externalizacion,
objetivacién e internalizacién. Por externalizacién hay que entender que la
sociedad es un producto de la actividad humana. Por objetivacién hay que
entender el que la sociedad es una realidad objetiva. Y por internalizacion el
que el ser humano es un producto social.?

Dentro del proceso de construcciéon de la sociedad como realidad ob-
jetiva —en que la realidad tiende a independizarse de la conciencia humana
que la produce-, sobresalen tres momentos basicos: institucionalizacion, le-
gitimacion y socializacién. Por medio de los dos primeros procesos, la acti-
vidad humana se objetiviza, se hace ajena al hombre que la produce, y asi
la sociedad asume el cardcter de realidad objetiva. Mediante el tercer proce-

6 Idem., p. 45.

7 Idem., pp. 47-52.
8 Idem., pp. 52-65.
o Idem, pp. 66-90.
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so (socializacion) la realidad objetiva de la sociedad es internalizada por la
conciencia'.

La externalizacion recalca la importancia de concebir la sociedad como
un producto humano, negando el que la sociedad esté regida por leyes “na-
turales” y, al mismo tiempo, el concepto de “naturaleza humana”. El ser hu-
mano debe externalizarse continuamente en actividad y, al mismo tiempo,
construye su propia naturaleza en su relacién con los demas. El ser huma-
no se construye a si mismo en relacién dialéctica con la sociedad y con la
naturaleza.™

Otra idea importante que fundamenta el concepto de externalizacion es
la que se refiere a la constitucién biolégica del ser humano. Este se caracteri-
za por su apertura al mundo y por la plasticidad de sus instintos. Los instintos
humanos son inespecificos y carentes de direccién. Para compensar estas
caracteristicas, el hombre debe producir un orden social que organice sus
instintos y le de cierta estabilidad a su conducta. Todo esto dltimo es llevado
a cabo, siempre, socialmente'?.

Como se dijo mas arriba, los procesos sociales por los que se verifica la
objetivacién del mundo social son la institucionalizacién y la legitimacion.

El ser humano se forma en interaccién con su ambiente cultural y social.
El orden social no es considerado como algo externo al individuo, sino que
aparece a través de una relacién dialéctica con éste, como producto humano.
La realidad institucionalizada tiene su origen en la tendencia a la habituacién
del ser humano, logrando asi estabilidad e innovacién, pues asi evita dedicar
su esfuerzo a tareas triviales y repetitivas'.

La institucionalizacion tiene su origen en la tendencia del ser humano a
la habituacién —repeticion de la misma accién seglin pautas que se convierten
en tipicas—. Las acciones repetidas pierden su significado, al ser realizadas en
forma rutinaria. Debido a los habitos, que disminuyen las opciones posibles y
disminuyen la tension al no tener que elegir entre un nimero ilimitado de po-
sibilidades, es que se logra orientar los instintos humanos. La habituacién es
el fundamento de la institucionalizacioén. Esta institucionalizacién conlleva la
tipificacién reciproca de acciones entre los actores, hasta Ilegar a convertirse

10 Idem., pp. 90-120.
""" Ibidem.

2 Ibidem.

3 Idem., pp. 120- 163.
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en una forma de control social. Posteriormente, este comportamiento institu-
cionalizado se reifica, vale decir, se experimenta como una realidad objetiva,
externa a la voluntad del individuo. Se aparecen al individuo que las creé
como un hecho externo a él y coercitivo. Por ejemplo, en el caso de la trans-
misién de las instituciones de padres a hijos, el mundo social heredado apa-
rece al niflo como el Unico posible. El nifio no distingue entre la objetividad
del mundo natural y la de los fenémenos sociales'.

Los papeles sociales permiten a los individuos internalizar las institucio-
nes sociales y el mundo social comienza a ser una realidad subjetiva. La mis-
ma idea anterior, la encontramos en palabras de los autores: “E/l andlisis de los
“roles” tiene particular importancia para la sociologia del conocimiento por-
que revela las mediaciones entre los universos macroscopicos de significado,
que estan objetivados en una sociedad, y las maneras como estos universos
cobran realidad subjetiva para los individuos”'>.

Un dltimo problema que plantean los autores, provocado por la ma-
nera en que se objetiviza el orden institucional, es “;Hasta qué punto un
orden institucional, o cualquier sector de él, se aprehende como facticidad no
humana?'® Es decir, nos estan planteando la cuestién de la reificacién de la
realidad social. Ellos, lo plantean asi: “La reificacion es la aprehension de fe-
némenos humanos como si fueran cosas, vale decir, en términos no humanos,
o posiblemente supra-humanos. Se puede expresar de otra manera diciendo
que la reificacion es la aprehension de los productos de la actividad humana
como si fueran algo distinto de los productos humanos, como hechos de la
naturaleza, como resultados de leyes césmicas, o manifestaciones de la vo-
luntad divina. La reificacion implica que el hombre es capaz de olvidar que
él mismo ha creado el mundo humano, y, ademas, que la dialéctica entre el
hombre, productor, y sus productos pasa inadvertida para la conciencia” 7

Mediante la reificacion el ser humano pierde la conciencia de que él es
el autor del mundo social, independizdndose éste Gltimo hasta el extremo en
que lo percibe con el mismo grado de necesidad que el mundo de la natura-
leza. Incluso la identidad personal puede llegar a reificarse, identificAindose
completamente el individuo con las tipificaciones que le han sido atribuidas
socialmente.'

4 [dem., pp. 164- 174.
5 jdem., p. 103.

1 [dem., p.116.

7 [dem., pp. 116-117.
8 [dem., p. 174y ss.
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La transmisién de las instituciones a la generacién siguiente mds el pro-
blema de la integracion de la sociedad, plantean el desafio de explicar y
justificar el orden establecido. A éste proceso se le [lama legitimacion. Para
los autores, la legitimacién corresponde a: “La mejor manera de describir la
legitimacion como proceso es decir que constituye una objetivacion de signi-
ficado de “segundo orden”. La legitimacién produce nuevos significados que
sirven para integrar los ya atribuidos a procesos institucionales dispares. La
funcién de la legitimacion consiste en lograr que las objetivaciones de “primer
orden” ya institucionalizadas lleguen a ser objetivamente disponibles y subje-
tivamente plausibles”"

Los autores definen la legitimacién como una objetivacién de signifi-
cado de “segundo orden”, en cuanto que surge cuando las objetivaciones
de significado se presentan como dudosas o requieren ser transmitidas a las
nuevas generaciones. La legitimacion entrega la integracion que requiere el
orden institucional y la plausibilidad subjetiva que otorga sentido a la vida del
individuo, siendo, por lo mismo, un mecanismo fundamental para el mante-
nimiento del orden social®.

Las legitimaciones comprenden elementos cognoscitivos y normativos,
pues producen conocimiento y valores fundamentales para salvaguardar el
orden social. También podemos encontrar varios niveles de legitimacién. Se
pueden distinguir:

Un primer nivel que es pretedrico: se encuentra en la composicién del
vocabulario, por las cuales las instituciones se autolegitiman, sin necesidad
de dar mayores explicaciones. Por ejemplo: cuando se afirma que “asi se ha-
cen las cosas”, simplemente porque si.

Un segundo nivel que contiene proposiciones teéricas en forma embrio-
naria. Por ejemplo: moralejas, refranes, cuentos populares, etc.

Un tercer nivel corresponde a teorias explicitas, por medio de las cuales
se explican y justifican una parte de las instituciones de la sociedad.

Un cuarto nivel corresponde a los universos simbdlicos, y son definidos
por los autores, asi: “Los universos simbdlicos constituyen el cuarto nivel de

19 Idem, pp. 120-121.
20 Idem., pp. 120y ss.
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legitimacion. Son cuerpos de tradicion tedrica que integran zonas de significa-
do diferentes y abarcan el orden institucional en una totalidad simbdlica.”*'

La definicién esta compuesta por los siguientes elementos: los universos
simbdlicos son cuerpos de tradicién teérica con mayor complejidad que los
del tercer nivel de legitimacién; integran zonas de significados diferentes para
dar coherencia a todo el cuerpo social; abarcan todo el orden institucional
de una sociedad (son universos); hacen referencia a realidades distintas de la
experiencia cotidiana (son simbélicos).

Caracteristicas de los universos simbdlicos, son: (a) Forman el molde de
todos los significados socialmente objetivados y subjetivamente reales (dan
sentido a la historia y a la biografia de los individuos). (b) Son histéricos (se
producen socialmente en un momento de la historia). (c) Explican y justifican
—legitiman- la biografia individual y el orden institucional, debido a su ca-
racter ndmico (dan sentido a la experiencia del individuo e integran el orden
establecido en un orden significativo).??

Los universos simbdlicos, en cuanto al individuo, le ayudan a ordenar su
percepcion subjetiva de la experiencia biografica, integrando las realidades
marginales y las situaciones Iimites. Por ejemplo, legitiman la muerte, res-
guarddndolo del terror y permitiéndole encarar su propia muerte sin caer en
un terror excesivo®.

En cuanto a la sociedad, los universos simbdlicos, protegen y resguar-
dan el orden institucional, ordenan la historia y ponen los acontecimientos
sociales en una unidad coherente, integrando todos los sectores del orden
institucional. “La legitimacion del orden institucional también se ve ante la
necesidad continua de poner una valla al caos. Toda la realidad social es pre-
caria; todas las sociedades son construcciones que enfrentan el caos”*.

Toda sociedad humana estd amenazada por fuerzas anémicas, por la
disgregacion, por la muerte y el caos. Los universos simbélicos corresponden
al intento de integrar y dar sentido a tales fuerzas.

Los universos simbélicos corresponden a mecanismos teéricos que sirven
para sustentar las instituciones que han perdido su caracter de autoevidencia

2 Idem., p. 124.
2 |dem., p. 127.
B Idem., pp. 135y ss.
% Idem., p. 134.
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y se han vuelto problematicas. Aunque los universos simbélicos también pue-
den volverse problematicos y perder coherencia interna, haciéndose cuestio-
nables para los individuos?.

Histéricamente han sido la mitologia, la teologia, la filosofia y la cien-
cia, los mecanismos conceptuales mantenedores de los universos simbélicos.
Sin embargo, existen otros mecanismos, ademds de los conceptuales, para
el mantenimiento de los individuos dentro de los universos simbélicos: los
mecanismos sociales y los del poder?.

Dentro de los mecanismos sociales estan la division del trabajo y la au-
tonomia del trabajo tedrico (aparecen los expertos en legitimaciones, que
ejercen un gran poder sobre la definicién de la realidad). Pero es el poder el
mecanismo mds importante para el mantenimiento de los universos simbéli-
cos. El poder social puede producir la realidad y coaccionar para mantener
su monopolio sobre lo real, mediante diversos mecanismos de control social.
La fuerza es el mecanismo que se ocupa, cuando los otros han fallado para
instaurar un orden social determinado. A pesar de la importancia atribuida a
este tema, los autores no desarrollan una teoria expresa sobre las relaciones
entre poder y conocimiento.

LA SOCIEDAD COMO REALIDAD SUBJETIVA

El Gltimo capitulo de La construccion social de la realidad esta centrado
en la internalizacion, el tercer momento de la dialéctica entre individuo y so-
ciedad. Comienza por el modo en que esta realidad reificada es asumida por
los individuos, lo que nos lleva inevitablemente al terreno de la socializacion.
Mediante la internalizacién el mundo social es asumido e interiorizado por el
individuo, de tal manera que llega a determinar las estructuras de su propia
conciencia.

La internalizacién de la realidad construida socialmente se lleva a cabo
por los procesos de socializacion. Los autores distinguen dos procesos de
socializacién, los cuales denominan primario y secundario. El primario, que
tiene lugar durante los primeros afos de vida, sirve de base para la com-
prension del mundo como un todo consistente e invariable, asi como para la
comprension de la vida como un sistema donde el individuo existe en rela-
cién con los otros, y donde el “yo” cobra sentido como “yo social”. Ademas,

% Idem., pp. 138y ss.
% |dem., pp. 148-163.
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en esta etapa, el nifo internaliza el mundo de sus otros significantes como el
tinico mundo posible.

BerGER y LuckmANN definen la socializacion secundaria como “es cualquier
proceso posterior que induce al individuo ya socializado a nuevos sectores
del mundo objetivo de su sociedad.””” Durante la socializacién secundaria,
el individuo internaliza submundos diferentes, tiene acceso al conocimiento
de una realidad compleja y segmentada. No accede a todo el conocimiento,
sino a una parte de él en funcién de su papel y posicion social. También el
conocimiento se segmenta. Esto debido a que los medios de acceso al cono-
cimiento se institucionalizan. Los roles especificos dependen de la division
social del trabajo.

La socializacién nunca es total: el mundo de cualquier individuo nunca
corresponde exactamente con el mundo objetivo de la realidad. Por lo que
se hace necesario un proceso de mantenimiento de la realidad internalizada.
Este proceso es llevado a cabo gracias, principalmente, a la confirmacién que
hace el individuo de su propia realidad por medio de la comparacién con
la realidad de otros individuos, cuando ésta es compartida y comun. Esto se
hace a través del didlogo y la conversacion. Pero también es necesaria una
base social —estructura de plausibilidad- en que se sustenta el mundo objetivo
social. Esta estructura se hace necesaria para la continuidad del mundo social
objetivo, pues no puede sustentarse s6lo en conceptos, sin referencia a los
acontecimientos y estructuras de la sociedad?.

Sin embargo, un cambio profundo de la realidad subjetiva puede tener
lugar si se produce una reinterpretacién radical de los hechos, lo que los
autores llaman alternacion. Estas requieren un proceso de resocializacion en
la nueva realidad. Ejemplos de alternaciones pueden ser las conversiones
religiosas o la sicoterapia profunda®.

La identidad del individuo se perfila dentro de una realidad objetiva,
aunque es percibida dentro de una realidad objetiva como algo externo, es
en realidad un producto humano y surge de la relacién dialéctica entre indi-
viduo y sociedad.

7 Idem., p. 166.

2 fdem., pp. 164-174.
2 fdem., p. 196.

30 fdem., p. 204 y ss.
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RESUMEN: La autora realiza un andlisis critico del fallo emitido
por la Corte Suprema el afio 2008, en relacién a la responsabilidad
del proveedor en caso de robos en estacionamientos de locales co-
merciales, pues sostiene que exigir la existencia de un contrato de
consumo para hacer aplicable el articulo 23 de la Ley de Proteccion
al Consumidor, implicaria exigir un requisito que el legislador no
exige. A su juicio la proteccién al consumidor procede si existe
una relacién de consumo, la que puede tener origen tanto en una
obligacién contractual como legal. Ademas, considera, que el otor-
gamiento de estacionamiento gratuito por parte de un proveedor,
constituye un servicio dependiente de un contrato principal de con-
sumo, en caso de que exista celebracién de un contrato de tal natu-
raleza entre las partes.

ABSTRACT: The authoress realizes a critical analysis about a
Supreme Court sentence dated 2008, in relation to the responsibility
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of the supplier in case of thefts in their parking lots, since she holds
that to demand the existence of a contract to make the article 23 of
the Consumer Protection Law applicable would imply demanding
a requirement that the legislator does not demand. She thinks that
the protection to the consumer proceeds not only if a relation of
consumption exists, but also it can stem from a legal obligation. In
addition, she considers, that the grant of free parking on the part of
a supplier constitutes a service dependent on a principal contract,
in case there exists one between the parts.

PALABRA CLAVES: responsabilidad del proveedor — robo en esta-
cionamientos gratuitos del proveedor — proteccién al consumidor

KEY WORDS: supplier responsibility — theft in supplier’s free parking-
lots — consumer protection

I. TEXTO DE LA SENTENCIA

1°).-

2°).-

3°).-
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“Vistos y teniendo presente:

Que en estos antecedentes ha interpuesto recurso de queja, el represen-
tante de la empresa Cencosud Supermercados S.A., contra los ministros
de la Corte de Apelaciones de Santiago, Sres. Juan Manuel Mufoz Pardo
y Manuel Antonio Valderrama Rebolledo, ademas del abogado integran-
te don Angel Cruchaga Gandarillas, por la sentencia de veintiséis de
agosto del afio en curso, en cuyo mérito decidieron revocar el fallo abso-
lutorio de primera instancia y, en su lugar, condenaron a la denunciada
Cencosud a enterar una multa de ocho unidades tributarias mensuales
en su calidad de infractora del articulo 23 de la Ley N° 19.496, en con-
cordancia con el articulo 3°, letra d), de ese mismo texto. Ademas, se la
condeno a satisfacer una demanda civil por doscientos noventa y nueve
mil novecientos pesos ($299.900).

Que el hecho del que conocié el Segundo Juzgado de Policia Local de
Las Condes y que constituy6 en definitiva la vulneracién, corresponde al
negligente servicio prestado a un consumidor que concurri6 al estable-
cimiento Jumbo de la denunciada, ubicado en calle Francisco Bilbao, a
realizar algunas compras en su bicicleta, la que dej6 estacionada en el
lugar habilitado para ello por el supermercado. Sin embargo, cuando se
retir6 advirtié que aquélla no estaba.

Que en el dictamen del juez de Policia Local, se desestimé la de-
nuncia y querella contravencional, porque el lugar habilitado para el
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estacionamiento de bicicletas, seria de libre acceso al publico, sin que
exista algin tipo de control en cuanto a la custodia de las mismas duran-
te su estadia, en este estado de cosas, es posible concluir que cualquier
persona, ain cuando no tenga la intencién de concurrir al supermercado
demandado, puede acceder a la estructura mencionada, sin que exista
manera alguna de controlarlo (basamento cuarto). Mds adelante agrega,
en el motivo quinto, corresponde a quien decida utilizarlo, adoptar las
medidas de seguridad que estime pertinentes, ya sea usar una o mas
cadenas con candado, traba ruedas u otras dadas las caracteristicas de
la estructura proporcionada para el aparcamiento de bicicletas, no com-
pete al supermercado su seguridad, sino a quien opta por utilizarla, ya
que el establecimiento no proporciona candados ni mantiene registro
de las bicicletas ahi aparcadas, no pudiendo establecerse una efectiva
relacién entre los usuarios de la mencionada estructura de aparcamiento
de bicicletas y el supermercado denunciado.

Que, por el contrario, al decidirse la condena en el edicto que ahora se
impugna, los jueces de alzada decidieron que se encontraba demostrada
la existencia de guardias en el lugar, para resguardar la seguridad de los
clientes y de sus bienes (fundamento 1°), para en seguida expresar que
para establecer legalmente dichos hechos habia que tener en conside-
racién la calidad de proveedora de la denunciada en los términos del
articulo 1°, N° 2°, de la Ley N° 19.496, quebrantadora de lo ordenado
en el articulo 3°, letra d), en consonancia con el articulo 23, de la mis-
ma ley, por cuanto ha prestado una deficiente prestacion del servicio de
estacionamiento y custodia de vehiculos a los cuales estaba obligado,
causando con ello un menoscabo al consumidor, que debe ser reparado
(razonamiento 2°).

Que, sin embargo, como resulta posible apreciar de ese veredicto, tal
como ha sido reclamado también por la recurrente, la dltima frase del
raciocinio 1° que tiene por acreditada la existencia de los guardias para
la seguridad de los clientes y sus bienes, no es mas que una afirmacién
desprovista de todo asidero, ya que no se han expresado los elementos
de prueba o las razones simplemente légicas o de experiencia, que per-
mitirian tener por demostrado tal aserto. Luego, cuando se ha pretendido
basar legalmente el hecho descrito en la reflexién primera de esa deci-
sién, se han sefalado tres disposiciones legales, pero sin que el referido
hecho aparezca efectivamente tipificado en ellas. En efecto, el articulo
1°, N° 2°, de la Ley N° 19.496 describe al proveedor, como las perso-
nas juridicas o naturales, que habitualmente desarrollen actividades de
produccion, fabricacién, importacién, construccién, distribuciéon o co-
mercializacion de bienes o de prestacion de servicios a consumidores,

307



ErRikA M. IsLER SoTO

308

por las que se cobre precio o tarifa. Entonces, es efectivo que el super-
mercado Jumbo, de propiedad de la denunciada Cencosud S.A., esta
dedicado a la comercializacién de bienes por los que cobra precio o
tarifa, pero entre ellos no se contempla el arrendamiento de estaciona-
mientos, sean para vehiculos motorizados o bicicletas, porque si bien
dispone de estacionamiento en sus dependencias, no cobra por aquél,
precio o tarifa alguna, o cuanto menos, asi no se ha comprobado. La
simple existencia del espacio para estacionamiento de vehiculos o de
la estructura metdlica necesaria para el aparcamiento de bicicletas, no
impone que contractualmente, la empresa haya asumido la custodia de
los bienes que en ellos se dejan y en esta parte resulta necesario preci-
sar que para la construccién de un establecimiento comercial, como el
que nos ocupa, las autoridades publicas encargadas de su fiscalizacion,
exigen se disponga de un determinado espacio para los vehiculos que
necesariamente concurriran a adquirir los productos del oferente, por
cuanto en caso contrario, ello provocaria el colapso de las calles o ar-
terias adyacentes. En este escenario, el simple otorgamiento de una
estructura metdlica para que cada usuario que lo estime conveniente,
pueda encadenar su bicicleta o dejarla con las seguridades que conside-
re del caso, no constituye una obligacion del denunciado ni le impone
mayores cargas, puesto que no ha cobrado por su seguridad. Tanto es asi,
que si lo estima prudente, Cencosud S.A., podria sacar la estructura en
cuestion, sin que nadie tenga derecho a formular protesta por ello.

Que, a su vez, el articulo 3°, letra d), de la Ley de Proteccion al
Consumidor, establece como derechos y deberes basicos del consumi-
dor, la seguridad en el consumo de bienes y servicios, la protecciéon de
la salud y el medio ambiente y el deber de evitar los riesgos que pue-
dan afectarles. La adecuada comprension de esta disposicién conduce
a que sea interpretada en el contexto que se inscribe, esto es, donde ya
existe una definicion de los bienes y servicios que seran consumidos, y
que como vya se adelantd, corresponde a aquéllos por los que se cobra
un precio o tarifa; de modo que la seguridad, proteccién y evitacion de
riesgos, estd referida en el caso concreto de esta norma, a los productos
que pueden ser objeto del consumo.

Que, finalmente, el articulo 23 de la ley ya citada, sanciona al proveedor
que en la venta de un bien o en la prestacién de un servicio, actuan-
do con negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o
deficiencias en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia,
seguridad, peso o medida del respectivo bien o servicio. Tal como ya ha
sido precisado, el acto negligente se atribuye al proveedor en la venta de
un bien o en la prestacion de un servicio, por el que se ha pagado precio
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o tarifa, porque en caso contrario, no tiene la calidad de proveedor. En
el evento concreto, la denunciada es proveedora de las especies adqui-
ridas por el consumidor involucrado, en la especie, como se lee de fojas
11, ha sido proveedora de cierta cantidad de pan de marraqueta, de pan
batido integral, de mortadela de pavo, de queso soprole y de una bebida
kontiki.

8°).- Que en la forma que se ha sefalado, efectivamente los jueces recurridos
han incurrido en una falta o abuso de cardcter grave, al dar por proba-
do un hecho, sin justificacién alguna y al otorgar a preceptos legales
precisos, un alcance que jamas han tenido. Este defecto s6lo puede ser
corregido por medio de este arbitrio disciplinario.

Por estas consideraciones y de acuerdo, ademads, a lo dispuesto en los
articulos 545 y 549 del Cédigo Organico de Tribunales, SE ACOGE el recur-
so de queja deducido en lo principal de fojas 4 a 15 por el abogado Juan
Guillermo Flores Sandoval, en representacion de Cencosud Supermercados
S. A.y, en consecuencia, se deja sin efecto la sentencia de veintiséis de agosto
de dos mil ocho, escrita a fojas 95 y 96 de los autos traidos a la vista y en su
lugar, se confirma la sentencia de veintitrés de mayo de dos mil ocho, que
se lee de fojas 68 a 71 de la causa N° 33.313, rol del Segundo Juzgado de
Policia Local de Las Condes, tenida a la vista.

Acordada con el voto en contra del abogado integrante Sr. Herrera,
quien estuvo por rechazar el recurso de queja interpuesto, teniendo para
ello en consideracion, que la existencia del estacionamiento en un super-
mercado, sea de vehiculos motorizados o de bicicletas, constituye la pres-
tacion de un servicio de tal manera inherente a la comercializacién de
bienes que se ejecuta, que no es posible concebir un establecimiento co-
mercial de ese tipo, sin su correspondiente espacio para el aparcamien-
to de los vehiculos de los clientes que concurren a consumir los produc-
tos que ofrece el proveedor. Si bien es cierto, no se cobra tarifa por ellos,
constituyen un servicio que genera costos de mantencién para el estable-
cimiento y que es en su esencia, un elemento necesario para la entrega del
producto, en los términos que dispone el articulo 1825 del Cédigo Civil.
Por tal motivo y dado que significa un beneficio econémico para la denuncia-
da, al constituirse en un elemento gravitante en la decisién del consumidor
de optar por uno u otro establecimiento de comercio, ha de asumir la respon-
sabilidad del cuidado de los bienes que alli quedan estacionados, siempre
que, por cierto, el usuario haya adoptado las minimas diligencias de cuidado.
No se remiten estos antecedentes al pleno de este tribunal, por estimar que
no existe mérito suficiente para ello y por no haberse acogido el recurso por
unanimidad.
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Se previene que el Ministro Sr. Rodriguez fue de parecer de remitir los
antecedentes al Pleno de este tribunal, por constituir aquella decisién, una
facultad privativa del tribunal pleno.

Agréguese copia autorizada de esta resolucién al expediente tenido a la
vista y, hecho, devuélvase. Registrese y archivese.

Redaccion del Ministro Sr. Rodriguez. Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres. Nibaldo Segura P, Jaime Rodriguez E., Hugo
Dolmestch U. y los abogados integrantes Sres. Oscar Herrera V. y Domingo
Hernandez E. No firma el Ministro Sr. Segura, no obstante haber estado en la
vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar con licencia médica.”

Il. COMENTARIO
1. Ambito de aplicacion de la Ley n° 19.496'

Constituye un problema reiterativo del Derecho del Consumidor, la de-
terminacion de su ambito de aplicacién. En efecto, mientras algunas legisla-
ciones han optado por establecer un sistema subjetivo, esto es, determinado
por la concurrencia de un proveedor y un consumidor final?, otros se han in-
clinado por uno de corte objetivo, basado en la concurrencia de un contrato
de consumo.

A diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, nuestra Ley no sefa-
la el sistema adoptado ni mucho menos define o establece los presupuestos
de una relacién de consumo.

Seguln la sentencia que se comenta, sélo puede darse un vinculo de tal
naturaleza, en la medida de que medie un contrato de consumo’, el que a
su vez adquiere el caracter de tal, por la calidad de las partes contratantes,
las que deben ser un proveedor y un consumidor final. Por tal razén, es que
concluyen los sentenciadores, que la denunciada sélo tiene el cardcter de
proveedor respecto de los bienes y servicios por los cuales efectivamente

! Ley que establece normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores, publi-
cada en el Diario Oficial el 7 marzo 1997. En adelante LPC, o simplemente la Ley.

2 Esta tesis ha sido adoptada por nuestro Tribunal Constitucional. Ley 79.496, rol n° 980
(2008), considerando 9°: “el (...) Derecho de Proteccion al Consumidor constituye una
moderna rama del Derecho Privado, (...) cuyo objeto es regular las relaciones juridicas
de consumo, entendidas por tales las que se anudan entre proveedores profesionales de
bienes o servicios y los consumidores finales de tales satisfactores”.

3 Cfr. Considerando 7°.
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cobra un precio o tarifa?, mas no en lo relativo al estacionamiento gratuito,
no siendo entonces procedente respecto de este tltimo, la responsabilidad
establecida en el Art. 23 LPC®. De esta manera, bajo una apariencia de ob-
jetividad, la Corte Suprema, adopta un sistema subjetivo de aplicabilidad de
la LPC.

A mi juicio, tal consideracion es errénea, puesto que exigir la celebra-
cién de un contrato de consumo como presupuesto de una relacion de tal
naturaleza, constituye establecer un requisito que el mismo legislador ha des-
echado. En efecto la LPC establece supuestos regidos y sancionados por ella,
que no presuponen la celebracién de convencién alguna®.

De acuerdo a lo anterior, es que es posible sostener que el Derecho del
Consumidor regula la relacién de consumo en un sentido amplio, entendida
a ésta simplemente como “el vinculo juridico entre el proveedor y el con-
sumidor o usuario”. A esto es lo que se refiere la LPC en su Art. 1 cuando
sefala que tal ley tiene por objeto “normar las relaciones entre proveedores
y consumidores”.

De esta manera, el vinculo juridico de consumo, puede ser originado
tanto por un contrato de consumo, como por disposiciones legales. Asi, tie-
nen naturaleza de consumo, tanto las obligaciones contractuales que deriven
de los actos mixtos, como las obligaciones de orden legal.

2. El contrato de consumo

Una vez aclarado el punto acerca de si es posible la existencia de una
relacién de consumo de naturaleza distinta a la convencional, corresponde
sefalar qué debemos entender por un contrato de consumo.

Tal como se adelantd, parece desprenderse de los considerandos 5, 6
y 7 de la sentencia comentada, que sélo existird contrato de consumo, en
la medida de que medie el pago de un precio o tarifa®. De esta manera la
denunciada no tendria la calidad de proveedora -y por consiguiente, no se

4 Cfr. Considerando 5°.
5 Cfr. Considerando 7°.

6 Asi, por ejemplo los Articulos 3, 12, 13, 15, 18, 28, 28A, 28B, 29, 30, 32, 33, 35 de la
LPC. Esto ha sido recogido también por alguna jurisprudencia, tal como se desprende de
Corte de Apelaciones de Concepcion. Madariaga con Sodimac (2007).

7 Articulo 3° Ley n° 24.240 Defensa del Consumidor, Argentina.
8 Cfr. Considerando 7.
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configuraria un contrato de consumo- respecto del estacionamiento de la
bicicleta, puesto que se trata de una prestacién gratuita y que no corresponde
al giro comercial de la empresa’. De acuerdo a lo anterior, es que la Corte
concluye que la denunciada es proveedora s6lo en lo tocante a lo que el
consumidor efectivamente compré'.

A mi juicio, siguiendo a Perret, el contrato de consumo es fundamen-
talmente “un contrato mixto, comercial para el negociante y civil para el
consumidor”", de tal manera, que cumpliéndose tales caracteristicas, se en-
contrard determinada la naturaleza juridica de la convencion.

A lo anterior, se debe agregar que junto al contrato de consumo principal
—como puede ser una compraventa de productos—, podemos encontrar otros
negocios juridicos anexos y dependientes de aquél, que se contagian de tal
caracter y dan origen también a una relacién juridica de similar naturaleza.
Es lo que ocurre en el caso de un servicio de estacionamiento gratuito, pero
s6lo en la medida de que acceda a un contrato principal de naturaleza mixta,
esto es, comercial para el proveedor y civil para el consumidor.

En efecto, y tal como lo ha sefialado correctamente, el voto de minoria
de la sentencia comentada, “/a existencia del estacionamiento en un super-
mercado, (...) constituye la prestacion de un servicio de tal manera inherente
a la comercializacion de bienes que se ejecuta, que no es posible concebir un
establecimiento comercial de ese tipo, sin su correspondiente espacio para
el aparcamiento de los vehiculos de los clientes que concurren a consumir
los productos que ofrece el proveedor”. Lo anterior se fundamentaria en la
circunstancia de que si bien se trata de una prestacién por la que no se cobra
precio o tarifa, constituye “un servicio que genera costos de mantencion para
el establecimiento y que es en su esencia, un elemento necesario para la en-
trega del producto, en los términos que dispone el articulo 1825 del Codigo
Civil".

9 Cfr. Considerando 5.

1 En este sentido, y respecto de casos similares, la gratuidad de un estacionamiento, ha
llevado a cierta jurisprudencia a estimar que los Juzgados de Policia Local resultan incom-
petentes para conocer del litigio, vid. v.g. Castro con Mall Florida Center (2005).

" PerreT (1999) p. 22.

2. Se debe tener presente que lo sefialado no excluye la responsabilidad del proveedor,
en caso de vulnerarse el derecho a la seguridad, no mediando contrato principal de
consumo, como por ejemplo si un usuario concurre a un local comercial, pero decide
no comprar producto alguno, e igualmente le roban su bicicleta del estacionamiento. En
este caso, efectivamente no existira contrato dependiente, pero si puede configurarse una
vulneracion a otras obligaciones de orden legal, contempladas en los articulos 3 d) y 23
de la LPC.
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Producto de lo anterior, es que el derecho a la seguridad en el con-
sumo, establecido en el Art. 3 letra d) LPC, se extiende también al servicio
anexo de estacionamiento, y no se limita —como erréneamente lo considera
la sentencia comentada—, a la compra efectiva del consumidor, de tal manera
que su vulneracién, puede dar origen ademds a una infracciéon al articulo
23 inciso 1° de la LPC". De esta manera, la gratuidad de un servicio o pres-
tacion anexa no torna el contrato accesorio en doblemente civil, lo que se
ve reforzado por la circunstancia de que la empresa proveedora no es una
persona juridica sin fines de lucro, sino por el contrario, busca su beneficio
econémico.

3. Respecto de la responsabilidad de la denunciada

El articulo 3 letra d) LPC establece el derecho bésico del consumidor a
“la seguridad en el consumo de bienes o servicios”, pudiendo constituir su
vulneracion, también una trasgresion al articulo 23 inciso 1° de la LPC.

En este punto, la sentencia —en sintonia con el resto de sus consideracio-
nes— estima que la denunciada no incurre en responsabilidad alguna, puesto
que no ha cobrado por el uso de las estructuras destinadas a la guarda de
las bicicletas, postulado que se reforzaria por la naturaleza voluntaria de tal
prestacion'.

Al respecto cabe senalar que el caracter discrecional de un servicio, no
exime a la empresa de cumplir con la normativa legal vigente, de tal mane-
ra que resulta insostenible estimar que la voluntariedad de una prestacién,
autorizaria su otorgamiento de manera deficiente o lesiva de los derechos
de los consumidores y usuarios. Asi, una vez que un consumidor acepta un
servicio ofrecido por un proveedor profesional, éste Gltimo debe cumplir con
todas y cada una de las normas que rijan tal relacién contractual. A modo
de ejemplo, un local comercial no podria brindar degustaciones gratuitas y
voluntarias, de productos en mal estado, por la sola circunstancia de que no
existe obligacion legal o contractual para ello.

3 Articulo 23 inciso 1° de la LPC: “Comete infraccion a las disposiciones de la presente ley
el proveedor que, en la venta de un bien o en la prestacion de un servicio, actuando con
negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o deficiencias en la calidad,
cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del respectivo bien
o servicio”.

4 Cfr. Considerando 5°.
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A lo anterior debemos agregar, que el servicio de estacionamiento, si

bien es gratuito'®, brinda igualmente un beneficio pecuniario a quien lo ofre-
ce, puesto que el consumidor preferird normalmente un establecimiento co-
mercial u otro, en razén de la existencia de servicios anexos como aquél, tal
como lo advierte el voto de minoria'®.

I1l. CONCLUSIONES

Lo que determina la aplicacion de la normativa de Proteccién al
Consumidor, es la existencia de una relacién de consumo, la que puede
derivarse tanto de un contrato de consumo, como de una obligacién
legal.

El contrato de consumo constituye principalmente un acto mixto, a lo
que se agrega que cuando es principal, al menos una de las obligacio-
nes del consumidor debe ser el pago de un precio o tarifa. Esta dltima
exigencia no rige respecto de los contratos de consumo dependientes de
uno principal.

El cardcter voluntario de una prestacién no exime al proveedor del cum-
plimiento de las normas de proteccién al consumidor.

El otorgamiento de estacionamiento gratuito por parte de un proveedor
constituye un servicio dependiente de un contrato principal de consu-
mo, en caso de que exista celebracién de un contrato de tal naturaleza
entre las partes.
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DISCIPULUS MAGISTRO
JUAN ARAB NESSRALLAH

CRISTIAN RAMIREZ TAGLE"

Luego del impacto que gener6 en nuestro pais el terremoto del 27 de

febrero préximo pasado, quienes hacemos del Derecho nuestra pasién en el
lado mds humano que lo constituye la formacién de futuros profesionales,
perdimos a un académico de fuste intelectual y de un carisma inigualable:
Juan Arab Nessrallah.

Comenz6 sus estudios de Derecho en Concepcidn, para luego Licenciarse

en la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Su titulo de Abogado lo recibi6
de la Excma. Corte Suprema el ano 1979.

En el dmbito docente puedo destacar las siguientes actividades:

Profesor Ayudante de la Catedra de Derecho Procesal, del Profesor Waldo
Ortlzar Latapiat, entre los afos 1979 a 1981, en la Escuela de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica de Chile.

Profesor de Derecho Procesal desde el ano 1982, Pontificia Universidad
Catélica de Chile.

Profesor de Derecho Procesal en la Escuela de Derecho de la Universidad
del Desarrollo, desde el afno 1989.

Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas de la Universidad Bernardo O’Higgins. Egresa-
do Magister en Derecho, Universidad de Chile. Doctor © en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Mendoza, Argentina. Abogado Consejo de Defensa del Estado. Profesor
de Derecho Procesal Universidades Bernardo O “Higgins, Finis Terrae, Pedro de Valdivia e
Internacional Sek. Profesor de la Escuela de Carabineros. <cramireztagle@gmail.com >.
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d) Profesor de la Escuela de Gendarmeria en la Catedra de Derecho el afo
1987.

e) Profesor de Derecho Procesal en la Escuela de Derecho de la Universidad
Bernardo O’Higgins, desde el afio 1992.

f) Profesor de Derecho Procesal en la Escuela de Derecho de la Universidad
Finis Terrae desde el afio 2000.

g) Socio fundador del Instituto Chileno de Derecho Procesal, de acuerdo a su
Acta de Constitucion celebrada en Concepcion en el aflo 1984.

h) Profesor en la Academia Judicial desde el afio 1996.

Cabe destacar que en este ambito fue elegido como mejor Profesor de
la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile en tres
oportunidades. Distincion que, en general, en todos sus alumnos siempre
perdurd.

En el &mbito profesional, el profesor Arab fue oficial de Justicia, [legando
a ser Auditor General del Ejército desde el 28 de febrero de 2006 hasta su
muerte.

Fue propuesto para abogado integrante de la I. Corte de Apelaciones
de Santiago desde el afno 1997, por Excma. Corte Suprema. Ministro de la I.
Corte Marcial y, Ministro integrante de la Excma. Corte Suprema.

En sintesis, una notable carrera en la Academia y en su Ejército
querido.

En la Universidad Bernardo O Higgins fue profesor fundador. Recogié el
llamado del Decano Sergio Gaete Rojas, quien a los inicios de los afos no-
venta aglutiné a una masa importante de brillantes profesores que comenza-
rian a darle el sello distintivo a los hombres de Derecho formados al amparo
del pensamiento ohigginiano a fin de enfrentar en mejor forma los desafios
del futuro, con una visién trascendente de nuestra patria.

Me integré a la docencia en Derecho Procesal en el afio 1997 a expresa
peticién de Juan, me incorporé como su ayudante, ya habia sido su alumno,
no el mas brillante, pero habia que comenzar a trabajar, mejor dicho a apren-
der Derecho Procesal con Arab. Dificil y duro.
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Habitualmente se seguia —y en parte aln se continua- la linea de una
forma de pensar lo procesal, que se afirma que es sistémica —porque nadie
después de la magna obra de Carnelutti, niega el sistema en el proceso—,
pero que, sin embargo, no abandona las concepciones empiricas, el mero
aprender de las leyes y los comentarios de las mismas, sin sustituir ese co-
nocimiento por el de los principios y el sistema del proceso; tomando cada
instituto, cada fenémeno por separado, haciendo una reunién de doctrinas
mas o menos acordes y procurando obtener soluciones practicas.

He ahf las principales ensefianzas de Juan Arab, la vinculacién de la en-
sefianza del derecho procesal a las concepciones empiricas. Un poco alejado
de los principios y de los sistemas del proceso. Sus clases alcanzaban ribetes
excepcionales. Claro, directo, con un extrano humor, que envolvia. Quizas
lo mas notable hayan sido sus exdmenes, que capacidad de obtener de su
alumno la relacién necesaria de conocimientos, alejados de conceptos y re-
quisitos, vinculados sélo con lo que la practica exige al futuro letrado.

A mi me sorprendié siendo estudiante cuando me hizo leer los
Fundamentos de Couture. Me dijo que ese libro no era de iniciacion, sino
para iniciados y que no era para solucionar problemas sino para no tener
problemas en el futuro.

En cada una de sus clases se proponia motivar y generar instancias de re-
flexion. Siempre me manifest6 una especial inclinacién por el proceso penal,
quizas por su formacién en la Justicia Penal Militar, pero se revelaba contra
aquellos que sostienen que dicha rama le pertenece al Derecho Penal.

Con una condicién docente comprometida, generosa y responsable, do-
tado de la virtud de poder transmitir todos sus conocimientos adaptando su
discurso a quienes lo reciben ya se trate de una clase de grado, posgrado o de
taller de jurisprudencia en la Academia Judicial. Era seguidor de aquella frase
de Miguel de Unamuno por la que sehalaba que “es detestable esa avaricia
espiritual que tienen los que, sabiendo algo, no procuran la transmisién de
esos conocimientos.”

En lo mas intimo, nada de lo humano le era ajeno, compartir un café,
una cena o una simple reunién siempre eran motivo de alegria, vivi6 la vida
de la manera mas simple, apegado a sus hijos, a su mujer, a sus cercanos, a
sus grandes amigos.

Ya habra tiempo para analizar la obra del Maestro. Ya no esta. Sin em-

bargo, tengo para mi que sigue estando, que su legado continda, que su en-
sefianza perdurard. Nuestro deber es que asi sea.
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Discipulus magistro, locucién latina que significa del discipulo al maes-
tro, Couture tenia una feliz expresion que refleja esta alocucién: “por un cu-
rioso fenémeno de semdantica, en nuestro pais se llama maestro al que ensefa
en la escuela; profesor al que ensena en la universidad; pero al profesor de
profesores, se le vuelve a llamar otra vez, Maestro”. Nos vemos, Maestro.
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