CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES

I. Introduccidon

A. Objeto del estudio y problemas que enfrentamos

Ya hemos dicho que el derecho se asemeja a un idioma
extranjero. Como todo idioma, tiene palabras que le son propias y
también tiene una estructura (gramatica) propia. Ahora nos corres-
ponde revisar algunos de los conceptos fundamentales del derecho.
Es decir, algunas de las palabras mas importantes en el idioma
juridico. La estructura de este idioma la estudiaremos al tratar délos
sistemas juridicos.

(Por qué revisar estos conceptos? Por diversas razones. En
primer lugar, como en todo idioma, los conceptos juridicos suelen
ser ambiguos. Esta ambigiiedad es perjudicial, especialmente cuan-
do se trata de conceptos fundamentales. No es ajeno ala dogmatica
juridica en cada area del derecho, el analizar, hacer clasificaciones
y definiciones de los conceptos juridicos. Sin embargo, hay concep-
tos que trascienden a una determinada area del derecho. Esto impide
que el andlisis parcelado de los conceptos legales que se realiza en
cada rama del derecho abarque todas las funciones que el concepto
cumple en el sistema. Es por ello que hay un grupo de conceptos que
debe ser tratado a nivel de la teoria general del derecho.

Otra razon para emprender este estudio es que muchos de
estos conceptos han evolucionado en el tiempo. El derecho es un
idioma vivo; como tal, los conceptos son modificados por el uso
diario que de ellos hacen legisladores, jueces, profesores y aboga-
dos. La eonceptualizacion dominante en Chile es la propuesta por el
jurista vienés Hans Kelsen. Su Teoria Pura goza de una coherencia
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interna que la ha hecho muy influyente. Sin embargo, deben hacerse
dos observaciones respecto a la teoria de Kelsen aceptada en Chile.
La primera se refiere al hecho de que en nuestro pais se estudia la
version francesa de la "Teoria Pura del Derecho" del afio 1953. Esto
ya constituye un atraso, pues el mismo Kelsen escribi6 el afio 1960
una nueva version de su teoria, practicamente desconocida en Chile,
en la cual introdujo cambios importantes. En segundo lugar, han sido
muchas las criticas que la teoria de Kelsen ha recibido. Nos parece
que muchas de estas criticas son certeras y que la Teoria Pura ha sido
superada en muchos aspectos. Nos parece importante traer al debate
nacional el desarrollo que la teoria general del derecho ha tenido en
el extranjero, especialmente en la tradicion positivista anglosajona.

La necesidad de hacer este estudio no esta exenta de proble-
mas y de riesgos. Estos problemas son a lo menos tres. El primero
se debe a que en nuestro pais no se hayan hecho estudios importantes
al respecto desde hace muchos afios. Ya hemos dicho que el
paradigma ha sido la Teoria Pura de Kelsen. Ello produce un efecto
psicoldgico importante: criticar a Kelsen significa quedarse sin el
marco analitico que nos permitiria movemos con seguridad- El
miedo a que se socaven los cimientos y que el edificio se derrumbe
ha sido determinante para que los teoricos juridicos chilenos se
quedaran inactivos. ;Para qué hacer ajustes en los cimientos si el
edificio se siente tan firme? Esta actitud no es de ningun modo
extrana: si el derecho se asemeja a unidioma y, por lo tanto, sirve
como medio de comunicacion, debe existir un cierto consenso sobre
cudl es el significado délas palabras mas importantes. Pero el peligro
esta en que el paso de los afos haya actuado sobre los primeros pisos
de nuestro edificio juridico y que éste se desmorone sin que
alcancemos a repararlo. Débe tenerse presente que el derecho es un
fendmeno social. Como tal, esta inserto en un contexto cultural
global. Los cambios valdricos, econdmicos, tecnoldgicos, politicos
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y estéticos, entre otros, han ocurrido de tal forma en los tltimos afios,
que resulta imposible pensar que el derecho siga siendo el mismo.

Nuestro segundo problema es saber cudles son los conceptos
juridicos fundamentales. No estamos seguros de haber salvado airo-
samente esta dificultad. Solo mediante la critica y la reconstruccion
lograremos acercarnos a una solucion razonable. El estudio del de-
recho es en gran medida un estudio de conceptos. Nosotros de-
beriamos construir un modelo en el cual cada concepto ocupara un
lugar determinado. Es importante determinar qué concepto antecede
l6gicamente a otro y cudles son las relaciones que existen entre ellos.

La tercera dificultad se produce como consecuencia de la
division del derecho en diferentes ramas. Cada una de éstas ha sido
cultivada por especialistas que han creado una terminologia propia.
También sucede que las diferentes ramas del derecho regulan las
instituciones en forma diferente (es diferente el régimen de la
sancion penal que el de la sancion civil). Esto impide formular una
teoria general de los conceptos juridicos, sin embargo no es ésta
nuestra intencion. Lo que pretendemos hacer es una introduccion
general y una critica a conceptos que deben ser conocidos en su
globalidad antes de ser estudiados en su regulacion particular en cada
rama del derecho.

Junto a lo anterior, debemos recordar que existen diferentes
visiones sobre el derecho. Esto dificulta aun mas la cuestion. Un
concepto puede estar definido en la ley, por ejemplo el concepto de
persona, sin embargo esto no significa que esté salvado el problema
en cuanto a la definicion de persona. La definicion legal es una
cuestion de técnica legislativa con una finalidad bien determinada,
cual es la de facilitar la interpretacion de otras disposiciones. No es
raro encontrar textos legales que en sus primeros articulos establez-
can que "Para efectos de la presente ley se entendera por..." a lo cual
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sigue un grupo de conceptos con sus definiciones. Es evidente que
a estas definiciones no se les puede atribuir un alcance mas allé de
la inteipretacion legal. Nuestra tarea excede a los textos legales,
porque consiste fundamentalmente en descubrir las funciones que
determinadosconceptos juegan en el lenguaje juridico, el cual se cir-
cunscribe a los textos legales. Como vimos en la primera parte,
debemos considerar también el uso que los abogados, jueces y legos
dan a cada concepto. El riesgo que todo ello conlleva esta ala vista.
Al buscar darle coherencia a un determinado concepto, es probable
que algunas de sus sutilezas queden al margen de la reconstruccion,
pero éste puede ser un precio razonable para la sistematicidad que se
gana cuando se intenta desarrollar un nuevo enfoque.’

B. Ubicacion de los conceptos juridicos fundamentales.

Genaro Carril propone tres niveles de conceptos. El primero
es el constituido por los términos deodnticos mas generales
(juridicamente prohibido, obligatorio o permitido). En un segundo
nivel se ubican los conceptos de derecho subjetivo y deber juridico;
en este nivel Hohfeld agrega los conceptos de privilegio, potestad e
inmunidad, asi como sus opuestos y correlativos.” El tercer nivel esta
integrado por conceptos mas especificos usados por los juristas en
el analisis dogmatico/ Son conceptos de este tipo; solidaridad,
herencia, capacidad, dolo, fuerza, error, lesion, culpabilidad, tipici-
dad» etc.

1 Niflo, Carlos Santiago: "Introduccién al Analisis de! Derecho", Ed. Ariel, Barcelona,
1984, p. 166.

2 En Hohfeld, Wesley Newcomb: "Conceptos Juridicos Fundamentales", Centro Editor de
América Latina, 1968, nota preliminar.

3 Vid. infra, pp. 73ss.
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Nos parece que la enumeracion de Carrié omite sefialar un
grupo de conceptos muy importante. Nos referimos a aquellos con-
ceptos que aparecen en todas las ramas del derecho -de alli que sean
fundamentales-, pero que no corresponden a los mas generales de
deber juridico o derecho subjetivo. Tales son los conceptos de
persona y cosa, responsabilidad y sancion.

En primer lugar hemos elegido tratar los conceptos de persona
y cosa. La persona es el centro del derecho; el derecho solo concede
facultades a las personas, por ello es imperativo determinar quiénes
son las personas y cudles son las cosas. El limite entre persona y cosa
ha variado histéricamente y no parece que se haya estabilizado. Por
eso hemos creido importante revisar estos dos conceptos.

Luego analizaremos el concepto de derecho subjetivo. Es
indudable que este concepto es clave para la ciencia y la practica del
derecho. Cada vez que decimos 'Pedro tiene derecho a que se le
pague', 'Juan tiene derecho a demandar en juicio' o 'Diego tiene
derecho a votar en las elecciones', estamos razonando sobre la idea
de derecho subjetivo. Parece dificil imaginar un sistema juridico que
funcione sin esta idea. Sin embargo, es paraddjico comprobar que las
discrepancias sobre qué es un derecho subjetivo son enormes; y mas
aun, que hay autores que han negado la utilidad de este concepto.

Después analizaremos el concepto de responsabilidad. El
derecho como técnica de control social busca el cumplimiento de las
reglas a través de la imputacion de sanciones. La sancion o conse-
cuencia juridica se imputa a quien el derecho considera responsable
por un hecho ilicito (o licito, en el caso de la sancion premial). Los
criterios para determinar la responsabilidad pueden ser diversos.
(Cuales son los costos y los beneficios de los diferentes criterios?
Todas estas preguntas pretenderemos responderlas aunque solo sea
en forma transitoria, cuando tratemos el concepto juridico de respon-
sabilidad.
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Muy ligado al concepto de responsabilidad encontramos el de
consecuencia juridica o sancion. Los problemas aqui también son
multiples y de mucho interés. ;Puede existir un sistema juridico
basado solamente en sanciones premiales? ;Cual es la justificacion
que tiene la aplicacion de castigos?

Finalmente, ei concepto juridico de proceso también es objeto
de nuestro estudio. Este concepto es propio de una rama del derecho
llamada derecho procesal. Las escuelas de derecho dedican varios
aflos de estudio al proceso. No obstante ser un concepto particular,
hemos creido importante referirnos a ¢él. Ello por dos razones. La
primera razon podriamos enunciarla asi: es en el proceso donde se
da eficacia a todos los otros conceptos juridicos. Cuando las perso-
nas no cumplen las normas juridicas en forma voluntaria se produce
un conflicto; se ha sostenido que una de las funciones del derecho es
la solucién de conflictos.” El principal mecanismo que el sistema
juridico usa en la resolucion de conflictos es el proceso.

La segunda razon por la cual hemos querido estudiar él
concepto de proceso, es que en los cursos de derecho procesal en
nuestro pais se ha adoptado una actitud irreflexiva y no se dala vision
critica de este concepto que aqui pretendemos hacer. Por eso es
necesario hacer una revision critica del proceso. ;Cumple su fun-
cion? ;Cual es el costo que tiene el proceso frente a otros mecanis-
mos de solucion? ;Cudles sus beneficios?

En todo este trabajo hemos preferido usar una metodologia

4 Cfr. Rehbinder, Manfred: "Las Funciones Sociales del Derecho", materiales parae! curso
de introduccion al derecho, prof. Enrique Barros, Central de Apuntes, Escuela de
Derecho, Universidad de Chile, s/F, pp. 3ss.
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critica.” Eso significa que no entraremos en la exposicion clasica que
sobre estas materias se hace en nuestro pais (caracteristicas, natura-
leza juridica, clasificaciones, subclasiiicaciones, etc.). En conse-
cuencia, se le recomienda al alumno principiante la consulta de los
textos chilenos tradicionales (especialmente si 88 estd preparando
para rendir examen).

5 Ver Unger, Roberto Mangabeira: "The Critical Legal Studies Movement", Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, 1983. La idea de Unger es describir los paradigmas (tesis)
juridicos y las excepciones (antitesis) que existen a éstos, haciendo un verdadero 'mapa’
de la ciencia del derecho. Una vez hecho este 'mapa' por un proceso dialéctico debe
elaborarse una nueva ciencia legal donde los paradigmas y sus excepciones, esto es las
tesis y las antitesis, se superen mutuamente hasta alcanzar un nuevo contexto y asi
trascender nuestra realidad hacia formas mas sintéticas de comprension juridica.
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n. Conceptos juridicos de persona y cosa

A. El derecho como sistema de control social.

Mucho se ha escrito y se escribe sobre lo que significa esta
palabra 'derecho’. Pero sea cual sea su significado, sabemos que el
derecho es un sistema de control social.

La sociedad esta constituida por muchos individuos. Estos
individuos se relacionan entre si. Estas relaciones pueden ser de
diversa naturaleza: familiares, politicas, laborales, de dafio (delitos),
etc. Especialmente interesantes en nuestros dias son las relaciones
econdmicas; éstas han tenido un desarrollo tan notable en nuestra era
que suelen poner en aprietos a la ciencia del derecho. Esto por dos
razones. La primera se debe a la barrera terminologica; los econo-
mistas han elaborado un lenguaje propio, frente al cual los abogados
tienden a bloquearse mentalmente. La segunda es consecuencia de
las complejas relaciones que existen entre el derecho y la economia;
los efectos que una norma juridica tiene en la realidad estan
determinados por la conducta econdmica de los sujetos. A su vez, las
normas juridicas constituyen un factor que influye en esa conducta.

La mayor parte de las relaciones que se dan entre los indivi-
duos de la sociedad estan reguladas en mayor o menor medida por
el derecho; entonces hablamos de relaciones juridicas. Por ser
relaciones intersubjetivas, el derecho debe preocuparse de los suje-
tos de derecho; a estos sujetos los llamamos 'personas'. Los objetos
de estas relaciones los llamamos 'cosas'.

B. Significado juridico de persona.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espaiola, perso-



na es un "(i)ndividuo de la especie humana"®. Esta definicion es

estrecha, pues no incluye a las personas juridicas. En su 8’ acepcion,
define persona en relacion al derecho como "(s)ujeto de derecho"”.
Si fue necesario consagrar una definicion juridica es porque para el
derecho 'persona' no significa lo mismo que para el lego. Sin
embargo, si bien la definicion que nos da el diccionario es en todo

exacta, no nos dice nada que ya no supiéramos.

Si entendemos que la palabra 'derecho’ estd referida a facultad
o derecho subjetivo®, podriamos decir que persona es todo titular de
un derecho subjetivo. El derecho subjetivp consiste en la facultad de
exigir a 'otro' que cumpla una determinada prestacion. Este 'otro'
también es sujeto juridico o persona. Persona es "todo ente capaz de
tener (de ser titular), facultades y deberes juridicos."’

Podemos ver que existe una relacion importante entre el
concepto de persona y el derecho. En el derecho existen diferentes
tipos de personas. La distincidon mas importante es entre personas
naturales y personas juridicas. De esta distincion trataremos en el
siguiente apartado.

C. Personas naturales y personas juridicas.

Ya habiamos mencionado que hay dos tipos de personas: las
naturales y las juridicas.

6  "Diccionario de la Lengua Espafiola", Real Academia Espaiiola, 20* ed., 1984, T. II, p.
1049, voz'persona'.

7 Ibid.
8  Vid. infra, pp. 72 ss.

9 Bascufian Valdés, Anibal: "Introduccion al Estudio de las Ciencias Juridicas y Sociales",
Ed. Juridica de Chile, 1960, p. 247.
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Persona natural es todo individuo déla especie humana al cual
el derecho reconoce (o confiere) la capacidad de ser titular de
derechos y obligaciones.

Persona juridica es, o una agrupacion de personas o un
patrimonio afectado a un fin, capaz de ser titular de derechos y
obligaciones diferentes de los de sus integrantes. El articulo 545 de
nuestro Codigo Civil dice que "Se llama persona juridica una
persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente."

Ambos tipos de personas, naturales y juridicas, tienen la
facultad de crear normas juridicas. A esta facultad se la conoce como
autonomia privada o autonomia de la voluntad.

D. Autonomia privada.

La autonomia privada o autonomia de la voluntad es un
concepto que esta muy ligado al de sujeto de derecho. La autonomia
privada es la potestad que tienen las personas para regular su propia
esfera de intereses. La llamamos potestad (no en el sentido que le
dara Hohfeld), y no simplemente poder, porque su ejercicio da lugar
a una particular fuente del derecho: los actos juridicos privados.

La autonomia privada tiene'® dos contenidos:
a. Es un poder de constitucion de relaciones juridicas.
b. Esun poder de regulacion de estas relaciones.

Las caracteristicas de los actos juridicos privados son objeto
de estudio detallado dentro de las fuentes del derecho.

10 Diez-Picazo, Luis: "Sistema de Derecho Civil". Citado por Streeter, Jorge: "La Auto-
nomia Privada", materiales para el curso de derecho economico III, Central de Apuntes,
Escuela de Derecho, Universidad de Chile.
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Ahora se nos presenta el siguiente problema: ;la autonomia
privada es conferida por el derecho o éste se limita a reconocerla?
Mucho se ha discutido acerca de la relacion entre el derecho y la
persona. Unos han sostenido que todos los seres humanos son

personas por naturaleza. El derecho no hace mas que reconocer esta |

realidad. Esta ha sido la tesis iusnaturalista.

#Z
i
\

}

Una segunda corriente ha sostenido que la personalidad esuna 1

creacion del derecho. Debe recordarse que estamos hablando de
sujetos de derecho. Es el derecho objetivo el que crea en ciertos

AN

individuos la capacidad de ser titulares de derechos y obligaciones. i’

La identidad hombre-persona se entiende s6lo como una opcion
entre otras muchas.

Nuestro derecho positivo adopta la tesis de que la persona es
anterior al derecho. Ello queda de manifiesto al leer los articulos 1-,
5-,23-y 39” de la Constitucion Politica. Especialmente relevante es
elart. 5% inciso 2-, pues habla de "derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana"''-

E. Distincion entre persona y cosa.

Latesis que se sostenga acerca de la relacion que existe entre
la persona y el derecho tendra consecuencias en el problema de
distinguir entre persona y cosa. Si se adopta la tesis iusnaturalista,
la distincion entre persona y cosa estard dada por la naturaleza. Si se
acepta la tesis de que la personalidad es una creacion del derecho,
tendremos que la tal distincion estara dada por las normas del
sistema juridico.

Alleclor puede parecerle ficticio el problema de la distincion

11 Esto no agota la discusion; es menester revisar hasta qué punto esta idea es reconocida por
' el resto del ordenamiento juridico.
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entre persona y cosa; ello se debe a dos razones:'

i. Sélo ios hombres son personas.

A nosotros nos parece evidente que s6lo los hombres pueden
ser personas. Esto no ftie siempre asi. En el pasado han sido sujetos
de derecho los dioses, algunos animales, algunas cosas , los muertos,
etc.

Hoy en dia pueden existir normas que protejan la memoria de
los difuntos, las cosas, la integridad de los animales, etc. Ello no
quiere decir que tengan la calidad de sujetos de derecho, sino sola-
mente que son objetos protegidos por el derecho porque los hombres
los consideran valiosos.

ii. Todos ios hombres son personas.

Los esclavos son el tipico ejemplo historico de hombres a
quienes el derecho no reconocia la calidad de personas. Pero los
esclavos no son el inico ejemplo. Durante muchos afios los extranje-
ros no eran considerados personas.

iii. Algunos problemas.

Partamos haciéndonos una pregunta fundamental: ;qué dis-
tingue a una cosa de una persona? Estariamos muy tentados a respon-
der rapidamente que la diferencia esta en la naturaleza humana. Sin

12 Para una exposicion de porqué solo ios hombres son personas y todos los hombres son
personas, cfr. Hattenhauer: "Conceptos Fundamentales de Derecho Civil" (1982), Ed.
Ariel, Barcelona, 1987. Hay una gran discusion contemporanea sobre las caracteristicas
mas distintivas de las personas, entre las cuales se encuentran especialmente la capacidad
mental y la inteligencia. Sobre este tema recomendamos dos textos de gran importancia;
Ryle, Gilbert: "El Concepto de lo Mental", Ed. Paidos, Buenos Aires, 1967, y Pony,
Richard: "Philosophy and the Mirtor of Nature", Princeton University Press, Princeton,
1980.
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embargo, ya sabemos que la respuesta no es tan simple. Al hablar de
las personas dijimos que? éstas son o naturales o juridicas. Resulta
obvio que las personas juridicas no tienen naturaleza humana y que,
sinembargo, son sujetos de derecho. Para superar este primer escollo
podemos recurrir a ingeniosos argumentos, como decir que, en rea-
lidad, el sistema juridico no concede derechos a las personas
juridicas: solo estarfamos en presencia de derechos concedidos a
personas naturales en forma indirecta. Argumentos de este tipo
podrian llevarnos a interminables discusiones bizantinas.

Sin embargo, el caso de las personas juridicas no es el tinico
de no coincidencia entre persona y ser humano. Recordemos el viejo
caso de los esclavos. Estos fueron considerados como cosas durante
muchos siglos de la historia. ;Por qué? ;Qué los diferenciaba de la
personas? Es dificil responder a esta pregunta, porque historicamente
han existido diversas razones para aceptar la esclavitud. Veamos una
dé ellas: la esclavitud en Roma como resultado de la aplicacion del
procedimiento de la 'manus iniectio'. En virtud de este procedimien-
to el acreedor podia dar muerte o vender transtiber al deudor impago.
Parece dificil sostener que la esclavitud del deudor se fundamenta en
que al dejar de pagar ha perdido su naturaleza humana. Y si asi fuera,
(porqué hoy no existe esclavitud por deudas? La solaidea nos parece
repugnante.

(Qué explica la mutacion historica que ha tenido la linea
divisoria entre persona y cosa? Alguien podria objetar nuestro argu-
mento diciendo que todo lo expuesto es correcto, pero que de ello no
se desprende que los esclavos hayan sido cosas, sino s6lo personas
con estatuto discriminatorio desfavorable. Esto estaria ratificado por
legislaciones que han dado proteccion a los esclavos y porque la
facultad que tenia el acreedor de matar o vender al deudor son
equivalentes a la actual pena de muerte o al exilio.
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Todos éstos son argumentos interesantes, pero que de ningin
modo agotan el problema. La pretension de que los esclavos eran
personas con un estatuto desfavorable es tan valida como decir que,
en algunos paises con legislacion protectora de los animales, los
perros son personas con estatuto desfavorable. No estamos descar-
tando el argumento, s6lo decimos que €ste es tan valido para los
esclavos como para los perros. El argumento de que la facultad del
acreedor romano de matar a su deudor impago pueda asimilarse a
nuestra actual pena de muerte, puede llegar a la misma conclusion
anterior. En efecto, tanto cuando se aplica la pena de muerte como
cuando el acreedor romano mata a su deudor, el hombre esta siendo
tratado comocosay nocomo persona. La cosaes tratada como medio
y no, como es propio de las personas, como fin.

Hemos llegado a un punto tremendamente interesante a la vez
que complejo. Afirmamos que un ente es cosa cuando es tratada
como medio, y persona cuando es tratado como fin. Pero ;jquién
decide cudndo tratamos a un ente como fin o como medio? Nuestro
desarrollo anterior nos llevaria a concluir que esta decision la hace
el sistema juridico. Si asi fuera, tendriamos que admitir que la
division entre persona y cosa es arbitraria.

Podria decirsenos que todo lo que hemos expuesto esta
superado por la historia. Que la no coincidencia entre persona y
hombrees un defecto de sistemas juridicos primitivos desaparecidos
desde hace afios. Ello importaria aceptar que, por naturaleza, todos
los hombres son personas. Esta afirmacion nos lleva a otra pregunta
fundamental: ;qué caracteriza al hombre? ;cudl es su naturaleza?
Muchas respuestas se han intentado a esta pregunta. Tomemos una
de ellas: el hombre es un ser racional. ;Y qué pasa con los
computadores y los robots? Algunos dicen que estamos alas puertas
de la inteligencia artificial, ;significa esto que los computadores de
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la 5® generacion seran hombres y, por lo tanto, personas? ;Llegara
el momento en que un computador tenga derechos y obligaciones?
Se nos dira que el hombre no es cualquier ser racional sino un tipo
especifico de ser: un animal. ; Qué es un animal? ; Algo que se mueve
por si mismo? ;Un automovil? ;Un robot? Habia una serie de
television en la que el protagonista era un automévil computariza-
doy racional. ;| Podemos decir de este auto que es un animal racional?
Al menos eso es lo que parecia.

La tecnologia presenta nuevos y graves problemas al derecho
que deben ser objeto de una reflexion seria. Piénsese por ejemplo en
los avances de la ingenieria genética. {En qué momento las cosas,
6vulo y espermio, pasan a ser persona? ;/En el momento de la con-
cepcion? /Y si éstaes in vitro? ; Al nacer? ;Qué pasa con el aborto?
Actualmente casi existe la posibilidad de crear miles de hombres
idénticos (clones). ;Estos serian personas o robots? Si se crea una
clase de hombres capacitados para un tipo especifico de trabajo,
(seran esclavos -cosas- u hombres libres? ;Qué pasaria con la
definicion juridica de persona y cosa si la tecnologia permitiera
mezclar material genético humano con otros materiales?

i Estos son problemas que tendremos que afrontar en un futuro
muy cercano y para los cuales no tenemos una respuesta definitiva.
Debemos hacer un esfuerzo por aclarar cudles son las cuestiones que
aqui estan involucradas. Eso es lo que hemos pretendido hacer. Es
tarea de todos buscar las respuesta.

A continuacion trataremos el concepto de derecho subjetivo™®
que tiene muchas relaciones con el concepto de persona.
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Til. Concepto juridico de derecho subjetivo

A. Presentacion.

Cuando hablamos del derecho como un sistema de normas, un
orden, se denomina derecho objetivo, es decir, un conjunto de
normas u 6rdenes positivas (caracter faciico) que constituyen el de-
recho de un Estado.

Pero cuando decimos que tenemos derecho a una buena
educacion o derecho a fumar, no estamos usando la palabra 'derecho’
como sistema de normas. En este caso hablamos de derechos subje-
tivos. Segtin Kelsen "Hay derecho subjetivo, en el sentido especifico
de la palabra, cuando entre las condiciones de la sancion figura una
manifestacion de voluntad, querella o accion judicial, emanada de
un individuo lesionado en sus intereses por un acto ilicito","

Se ha identificado la nocion de derecho subjetivo con las de
libertad, permiso, licencia, atribucion, privilegio, facultad, poder,
posibilidad y garantia. Revisaremos dos concepciones diferentes al
respecto. Una de ellas es la propuesta por Wesley Newcomb
Hohfeld" a principios de siglo. Hohfeld sostiene que los conceptos
juridicos fundamentales no pueden reducirse a la idea de derecho
subjetivo. Tal reduccion ha llevado a un sinnimero de confusiones
analiticas en la préctica del derecho.

Luego analizaremos la concepcion de Hans Kelsen. Hans

13 Kelsen, Hans: "Teoria Pura del Derecho" (1953), Ed. Universitaria de Buenos Aires, 23»
ed., 1986, p. 122. En adelante, citado como "Teoria (1953)".

14 Hohfeld, W.N.: "Conceptos Juridicos...", op. cit en nota 2. La terminologia y el modelo
de Hohfeld es adaptado y desarropado por Alf Ross en su obra "Sobre el Derecho y la
Justicia", Eudeba, 1963, Cap. Vy VI, pp. 152ss."
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Kelsen' ye en la dualidad derecho objetivo y derecho subjetivo (al
igual que en otras dualidades como derecho publico y derecho
privado, Estado y derecho, etc.) una forma con la cual el positivismo
juridico del siglo XIX le fijo limites al derecho positivo entendido
como derecho objetivo. Pero en su obra "Teoria General del Derecho
y del Estado" (1949)'° admite que el lenguaje cotidiano favorece este
dualismo, especialmente la lengua inglesa (right' como derecho
subjetivo y -law' como derecho objetivo). En francés, aleman y
espanol existe solo una expresion que engloba a estas dos ideas.

Pero este dualismo va mas alla de una mera cuestion lin-
giiistica; es también una cuestion ideoldgica. Para el iusnaturalismo
tradicional los derechos subjetivos son independientes de lo que
dispongan las normas del derecho objetivo. Los derechos subjetivos
son facultades y poderes innatos del hombre por el solo hecho de ser
tal, y no pueden ser desconocidos o abolidos porque han sido dados
por Dios o emanan de la naturaleza racional del hombre. El derecho
positivo objetivo solo debe reconocer, proteger y reglamentar el
ejercicio de estos derechos para evitar colisiones entre ellos.

B. Las diferentes clases de derechos subjetivos en la con-
cepcion de Hohfeld.

Los estudiosos engloban en el concepto de 'derecho subjeti-
vo' situaciones que son muy diferentes entre si. Asi, las relaciones
juridicas son analizadas generalmente como un complejo de dere-
chos subjetivos y deberes juridicos de las partes. En el afio 1913
Wesley Newcomb Hohfeld publica en el "Yale Law Journal" su

15 Kelsen, H.: "Teoria (1953)", op. cit. én nota 13, pp. 112s.

16 Kelsen, H.: "Teoria General del Derecho y del Estado", Universidad Nacional Auténoma
de México, 1969.
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"Some fundamental legal conceptions as applied to judicial reaso-
ning". En esta obra, Hohfeld propone un marco de analisis diferente
al usado hasta entonces. Sostiene que el analisis de las relaciones
juridicas en base a derechos y deberes solamente conduce a nume-
rosos equivocos y confusiones.

Hohfeld propone usar cuatro conceptos con sus correspon-
dientes correlativos: derecho subjetivo y deber, privilegio y no-de-
recho, potestad y sujecion, e inmunidad e incompetencia. La incor-
poracion de nuevos conceptos nos permite ser mas claros en el
analisis, distinguiendo diferencias, a veces sustanciales, que queda-
ban ocultas con el esquema tradicional.

i. Derecho subjetivo y deber

La nocion de derecho subjetivo es especialmente delicada
porque a ella se han asimilado todas las demas (privilegio, potestad
e inmunidad). Lo que nos permite identificar cuando estamos frente
a un derecho subjetivo, en el correcto sentido de la palabra, es la
existencia de un deber correlativo. Pretension seria la palabra que
mas se acerca al verdadero significado de derecho subjetivo. El
siguiente ejemplo ilustra una relacion en la que existe un derecho
subjetivo: Andrés compra un automovil a Juan. Andrés tiene dere-
cho a que se le entregue el automovil. Juan tiene el deber de entregar
el automdvil a Andrés.

ii. Privilegio y no-derecho

Hay relaciones juridicas en las que no existe un deber juridico
correlativo que los juristas explican habitualmente acudiendo ala
nocion de derecho subjetivo. Algunas de estas situaciones pueden
explicarse mas claramente acudiendo a la idea de privilegio. La
nocion mas cercana a la de privilegio es la de libertad. Se diferencia
del derecho subjetivo en que, al contrario de éste, no tiene como cor-
relativo un deber.
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Generalmente decimos que toda persona tiene derecho,
cumplidos ciertos requisitos, a conducir su automoévil. Esta expre-
sion no es del todo correcta, pues ello significaria que frente a un de-
terminado conductor, el resto de las personas tendria el deber de que
ése conductor usara su automovil. Es evidente que esto seria un
absurdo. En verdad, el resto de las personas no tiene derecho a
impedir que el conductor use su automovil. El conductor tiene el
privilegio, erga omnes, de usar su vehiculo.

Elart. 19 N° 11 de la Constitucion Politica de la Republica de
Chile asegura a todas las personas la libertad de ensefianza. ; Signi-
fica esto que la Constitucion otorga a las personas un derecho
subjetivo? Si asi fuere, el Estado tendria un deber correlativo. ;Cual
seria este deber? ;Tiene el Estado el deber de que una persona
determinada ensefie? Parece absurdo. Tampoco parece razonable
qué el Estado tenga, en virtud de esta disposicion, un deber de
ensefar. Lo que el Estado parece tener es un no-derecho a impedir
que las personas ensefien. Luego, la Constitucién no concede un
derecho subjetivo sino un privilegio.

iii. Potestad y sujecion

Otro tipo de relaciones en las cuales no existe un deber
juridico y que tampoco pueden ser explicadas por la nocion de pri-
vilegio, deben ser analizadas a la luz del concepto de potestad. La
nocion de potestad debe entenderse vinculada a los cambios en las
relaciones juridicas. Las relaciones juridicas pueden cambiar de dos
formas diferentes:'’

a. Por el acaecimiento de hechos no voluntarios (ej.: la muerte).
b. Por el acaecimiento de hechos voluntarios.

17 Cfr. Hohfeld, W.N.: "Conceptos Juridicos ...", op. cit. en nota 2, pp. 67s.



En este segundo caso, se dice que una persona tiene la potestad
de modificar la relacion juiidica cuando el ejercicio de su voluntad
es condicion necesaria y suficiente para producir este cambio.'®

La nocion correlativa de potestad es la sujecion. Un buen
ejemplo es el que nos da la institucion de la oferta. Una persona
determinada, Juan, le ofrece a otra, Diego, venderle su casa en
$10.000.000. Juan se compromete a esperar la respuesta de Diego
durante una semana. En el curso de esa semana Diego tiene la
potestad de transformar su relacion con Juan en una relacion
contractual (compraventa de la casa) mediante la sola aceptacion de
la oferta (acto que so6lo depende de la voluntad de Diego). Juan esta
sujeto a lo que decida Diego durante esa semana. Si Juan se
arrepiente de la oferta antes de terminar la semana, debera pagar una
indemnizacion a Diego. Esto parece ser lo razonable, puesto que
Juan elude la sujecion en que se encontraba respecto de Diego. La
utilidad del nuevo marco tedrico se hace evidente al constatar que los
autores tradicionales dicen que este caso es uno de responsabilidad
sui generis o pre contractual, lo que no es otra cosa que admitiria
imposibilidad de analizar la figura.

iv. Inmunidad e incompetencia

Hay un tltimo grupo de relaciones juridicas que no pueden ser
explicada por nociones de derecho subjetivo, privilegio o potestad.
Para su analisis debe acudirse al concepto de inmunidad. "(...) una
inmunidad es la libertad de una persona frente a la potestad juridica
o 'contralor' juridico de otro, con respecto a una relacién juridica."'*
Su correlativo es la incompetencia.

18 "(...) unapotestad es el 'contralor* afirmativo que un individuo ejerce sobre una relacion
juridica." Id,,p. 81.

19 Ibfd.
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Podemos dar el siguiente ejemplo: el Servicio de Impuestos
Internos tiene la potestad de cobrar el impuesto territorial o contri-
buciones a los propietarios de bienes raices. La ley exime de la
obligacion de pagar contribuciones a la Cruz Roja. La Cruz Roja es
inmune frente a la potestad del Servicio de Impuestos Internos. Este
ultimo es incompetente para cobrarle contribuciones ala Cruz Roja.

v. Conclusion

La ventaja del esquema de Hohfeld estd en que otorga un
instrumento analitico preciso. Nos parece prometedora la idea de
usar este esquema en nuestro sistema, pero ello no esta exento de di-
ficultades. La principal se debe a que Hohfeld en ningin momento
define los conceptos con que trabaja. Su método consiste en expli-
carlos a través dé ejemplos. Estos ejemplos estdn basados en
instituciones del Common Law que muchas veces resulta dificil
trasladar a otros sistemas juridicos.

En el apartado siguiente damos una vision muy general de
algunas concepciones positivistas acerca de los derechos subjetivos
que difieren sustancialmente del modelo de Hohfeld.

C. Teorias tradicionales sobre los derechos subjetivos.

Hay nociones positivistas que intentan dar una teoria unifor-
mados de los derechos subjetivos. Una de ellas es la de Windscheid
(1817-1892), que ve en la idea de voluntad un criterio unificador, por
cuanto derecho subjetivo para este autor: "es un poder o sefiorio de
voluntad conferido por el orden juridico. "*

20 En Ihering, Rudolfvon: "La Dogmatica Juridica" (1883), Ed. Losada, Buenos Aires, 2*
ed. 1946, p. 222. El libro trae dos apéndices sobré los derechos subjetivos, el primero es
de Thering, el segundo es un extracto de la obra de Windscheid: "Lehrbuch des Pandek-
tenrechts", pp. 215 a 227.



Por su parte, Rudolf von Thering (1818-1892) ve en el derecho
subjetivo un interés reconocido por el orden juridico. Von Thering
rechaza el concepto de voluntad porque dice que éste es la fuerza
motriz del derecho, el objeto sobre el cual el derecho recae.

Kelsen ataco ésta idea, segun la cual el derecho subjetivo se
vincularia a un interés o fin reconocido juridicamente , porque dice
que puede haber derecho sin interés (ej.: cuando alguien no se
interesa en su propiedad o cuando alguien ni siquiera sabe que es
titular de un derecho), o interés sin derecho (cuando alguien se
interesa en lo ajeno). En la concepcion positivista de Kelsen el
derecho subjetivo se subsume en el derecho objetivo.

Hay otras concepciones positivistas que ven en el derecho
subjetivo un criterio moral para juzgar el derecho objetivo. Segin
estas concepciones, una persona puede creer que tiene derecho
subjetivo aunque el sistema de noimas (derecho objetivo) no lo
reconozca.

A continuacién revisaremos distintas formas de los derechos
subjetivos.’

D. Clases de derechos subjetivos y su evolucion.

Hay multiples formas que pueden adquirir los derechos
subjetivos. Es posible distinguir las siguientes como las principales:

21 Paraellonos basaremos en el esquema que usa Nifio: "Introduccionat...”, op. cit. ennota
I,pp. 195 a216. Este esquema es un desarrollo de aquel propuesto por Hohfeld, aplicado
al tipo de razonamiento legal continental. Nifio fundamentalmente combina las tesis de
Hohfeld con otras explicaciones relativas a los derechos subjetivos como las propuestas
por Ihering, Kelsen, Von Wrigh\, Alchourréon y Bulygin, Alf Ross, Hagerstron y
Olivecrona. En todo caso, el esquema basico sigue siendo el propuesto por Hohfeld.
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i. Libertad juridica.

En tanto una conducta no esté prohibida y obligada por una
norma, debe entenderse que ella estd permitida, Fuera délas conduc-
tas prohibidas o conductas obligatorias, el sistema juridico deja un
margen variable de libertad para actuar. Esto es lo que se conoce
como 'principio de prohibicion', y puede enunciarse asi: 'todo loque
no esta prohibido, estd permitido’'.

El principio de prohibicion estd muy relacionado y suele
confundirse con el problema de la plenitud hermética del sistema
juridico o con el de la clausura. Los autores argentinos Carlos Al-
chourrén y Eugenio Bulygin® hacen un muy buen analisis de este
punto. Ellos sostienen que al principio de prohibicion puede darsele
una interpretacion fuerte o una débil.

La version fuerte seria asi: "Si de un sistema no puede inferirse
la prohibicion de una determinada conducta bajo ciertos supuestos,
entonces se infiere del mismo sistémala permision de esa conducta
bajo esos supuestos."> Parece ser evidente que esta version fuerte no
es necesariamente verdadera. Su verdad dependera de que dentro del
sistema juridico en cuestion, exista una norma positiva que efectiva-
mente disponga que lo no prohibido por el sistema, esta permitido.
Esta norma es lo que llamamos una norma de clausura.

La version débil del principio de prohibicion es la siguiente:
"Si de un sistema no puede inferirse la prohibicion de una determi-

22 Cfr. Alchourron, Carlos y Bulygin, Eugenio: "Introduccion a la Metodologia de las
Ciencia Juridicas y Sociales", Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 169 a 199.

23 Laversion quedamos en el texto principal es una simplificacion de taque dan Alchourrén
y Bulygin cuando dicen que "Para todo sistema a, para toda conducta p y para todo caso
g, vate que si de a no se infiere la prohibicion de p en g, entonces de a se infiere la
permision de pen q." "Introduccion ...", op. cit. en nota 22, p. 179.
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nada conducta bajo ciertos supuestos, entonces del mismo sistema
no se infiere la prohibicion de esa conducta bajo esos supuestos."**
Es evidente que esta version resulta tautologica; es un juicio
analitico que no aporta ninguna informacion.

Luego, la pregunta de si las conductas no prohibidas por el
sistema estan permitidas por éste, debe contestarse haciendo referen-
cia a la regla de clausura del sistema.”

Los derechos subjetivos se manifiestan no solo a través de la
idea de libertad. Ahora expondremos otras formas de derechos sub-
jetivos.

ii. Poder juridico.

Las personas pueden contraer obligaciones mediante la reali-
zacion de hechos voluntarios licitos (acto juridico)™. Este poder es
diferente de la libertad. El poder o potestad (no en sentido que le ha
dado Hohfeld) se diferencia de la libertad en que crea normas
juridicas. En efecto, los actos juridicos crean noimas juridicas
particulares que son parte del sistema juridico.

Para que estas normas sean eficaces, el derecho debe otorgar

al individuo alguna forma para hacerlas valer. Esto es lo que se
consigue con la idea de pretension.

iii. Pretension.
La pretension es el derecho a exigir el cumplimiento de la
obligacion contraida por otra persona. La existencia de una norma

24 Alchourrén y Bulygin dicen "(...) si de a no se infiere la prohibicion de p en el caso q,
entonces de ano se infiere la prohibicion de p en el caso q." Id., p. 178.

25 Vid. infra, pp. 182ss.
26 Vid. supra, pp. 66s.
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legal supone la pretension de exigir su cumplimiento. Esta preten-
sion tiene como correlato necesario la facultad concedida al deudor
para cumplir con lo debido.

iv. Facultad para cumplir con lo debido.

El derecho garantiza al deudor la facultad de cumplir con su
obligacion. Un deudor, Ricardo, debe a un acreedor, Matias, $1000
pesos. Ricardo quiere pagar a Matias la suma debida, pero Matias se
niega a recibirla esperando que se devenguen mayores intereses.
Ricardo tiene derecho a pagar depositando la suma en la cuenta
corriente del tribunal (pago por consignacion).

Todas estas formas de derechos subjetivos necesitan, para ser
eficaces, del concepto de derecho de accion.”’

v. Derecho de accion.

Es la facultad que tiene toda persona para requerir del Organo
jurisdiccional la apertura de un proceso. Kelsen dira que el derecho
subjetivo tiene un so6lo sentido autonomo. Este sentido es precisa-
mente el derecho subjetivo entendido como derecho de accion
procesal.

27 Kelsen dice: "Hay derecho subjetivo, en el sentido especifico de la palabra, cuando entre
las condiciones de la sancion figura una manifestacion de voluntad, querella o accion
judicial, emanada de una individuo lesionado en sus intereses por un acto ilicito.
Solamente cuando una normajuridica coloca asi a un individuo en posicion de defender
sus intereses, se crea un derecho subjetivo a su favor." Kelsen: "Teoria (1953)", op. cit.
ennota 13,p. 122. Mas adelante agrega: "Hemos visto que hay derecho subjetivo cuando
una manifestacion de voluntad del interesado (querella o accionjudicial) es un elemento
esencial del procedimiento que desemboca en la norma individual por la cual el tribunal
determina la sancion por aplicar en un caso concreto. En otros términos, el individuo al
cual le es acordado un derecho subjetivo es admitido a participar en la creacion del
derecho." Id., p.123.
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£. La idea de Hans Kelsen acerca de ios derechos subjeti-
' vos.

Kelsen, en su lucha por terminar con los dualismos, identifi-
ca derecho subjetivo con derecho objetivo. Kelsen dice que s6lo son
dos caras de una misma moneda. Un acreedor, Andrés, solo tiene
derecho (subjetivo) a exigir el pago si una norma del sistema
(derecho objetivo) le confiere esta facultad. Kelsen argumentaria
asi: hablando en sentido estricto, este derecho subjetivo tal como lo
hemos ilustrado, tiene mas de ilusion que de derecho. ;Qué pasaria
si el deudor, Diego, siendo mas fuerte que Andrés, se negara a
pagarle? El pretendido 'derecho' de Andrés no seria mas que una
respetable pretension. S6lo podemos hablar de derecho subjetivo en
sentido estricto (siguiendo a Kelsen) cuando la norma juridica
(derecho objetivo) confiera al acreedor, Andrés, la facultad de exigir
a la autoridad publica que obligue a Diego a pagar, mediante la
creacion de un mandato particular (derecho de accion). Kelsen
identifica derecho subjetivo con derecho procesal de accion.

Al tratar el concepto de derecho subjetivo nos hemos preocu-
pado de problemas fundamentalmente formales. En el capitulo
siguiente trataremos el concepto de responsabilidad. Este concepto
tiene mucha relacion con los derechos subjetivos, pero el énfasis
estara dado en el analisis de problemas sustanciales. La responsabi-
lidad es la forma de determinar contra quien se dirige un derecho
subjetivo.
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IV. Concepto juridico de responsabilidad

A. Presentacion.

Siimaginamos un mundo sin sistemas juridicos y sin gobier-
nos, lo logico seria gastar muchos recursos en garantizar la seguri-
dad.® Al no existir un sistema juridico eficiente, lo que sucede es
que los privados tienen que gastar muchisimos recursos en guardaes-
paldas, dispositivos de seguridad para las casas, los autos, primas de
seguros, etc. Asi, la seguridad privada puede resultar muy costosa,
y por eso es mejor buscar alternativas mas eficientes para minimizar
los dafios a las personas y a la propiedad.

La venganza fue la primera forma de reducir los ataques
contra personas y propiedad. Generalmente se sostiene que la ven-
ganza conduce a la inestabilidad social y a un estado de guerra
permanente. Lo mas probable es que esto sea una exageracion™. El
sistema de venganza es mas eficiente para evitar los ataques que un
sistemabasado en ponerla otramejilla. Sin embargo, en ningun caso
es un sistema optimo desde el punto de vista de la atribucion de res-
ponsabilidad. En este trabajo revisaremos mas a fondo la venganza
al tratar el concepto de sancion.

Mas eficiente que el sistema de venganza es el sistema
juridico, donde existe una importante centralizacion del poder. En
este sistema es la autoridad publica la que aplica las sanciones que
garantizan el cumplimiento del derecho. Para aplicar estas sanciones
necesita determinar responsabilidades.

28 Posner, Richard A.: "Law and Literatura. A Misunderstood Relation", Harvard Univer-
sity Press, Cambridge y Londres, 1988, p. 27.

29 1d., pp. 28s.
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La determinacion de la responsabilidad puede hacerse a través
de diferentes sistemas. El sistema imperante casi absolutamente
hasta hace muy pocos afios era el de responsabilidad por culpa. Hoy,
el sistema de responsabilidad por culpa es atacado por diversas
razones. Nuestro interés en revisar este concepto se debe, ademas de
su importancia intrinseca, a la necesidad de mostrar algunas herra-
mientas imprescindibles para participar en esta relevante polémica
contemporanea en torno a los sistemas de responsabilidad.

B. Significados del término 'responsabilidad®.

La palabra 'responsabilidad' se usa con diferentes sentidos,
tanto en el lenguaje corriente como en el legal. H.L.A. Hart ejempli-
fica estos diferentes sentidos de la siguiente manera:

Como capitan del barco, X era responsable por la seguridad
de sus pasajeros y de la tripulacion. Pero en su ultimo viaje se
emborrachoé todas las noches y fue responsable de la pérdida
del barco con todo su carga. Se rumoreaba que estaba loco,
pero los médicos consideraron que era responsable por sus
acciones. Durante todo el viaje se comportd muy irresponsa-
blemente y varios incidentes en su carrera demostraron que
él no era una persona responsable. El siempre sostuvo que
las excepcionales tormentas invernales eranlas responsables
de lapérdida del barco, pero en el proceso legal que se le siguio
fue encontrado criminalmente responsable por su negligente
conducta, y en otro proceso, civil, se le considero legalmente
responsable por la pérdida del barco y los bienes. Todavia esta
vivo y es moralmente responsable de las muertes de muchas
mujeres y nifios.>

30 Han, H.L.A.: "Punishment and Responsibility", Oxford, Clarendon Press, 1970, p. 211.
La traduccién y el destacado son nuestros.



Hart distingue a lo menos cuatro diversos significados de la

palabra'responsabilidad':*’

1. Como obligacion o funcion derivada de un cargo, relacion,
papel, etc. (role-responsibility). A esta responsabilidad se
refiere Hart cuando dice que "(c)omo capitan del barco, X era
responsable por la seguridad de sus pasajeros y de la tripula-
cion." La palabra responsabilidad se usa en este sentido para
designar aquellas obligaciones que tiene una persona en
virtud de un determinado rol y que impliquen el manejo habil
de ciertas alternativas.

2. Como factor causal (causal-responsibility). Este tipo de res-
ponsabilidad se puede predicar tanto de las personas como de
las cosas: la falta de lluvia fue 'responsable’ de la pérdida de
la cosecha.

3. Como capacidad o estado mental (capacity-responsibility).
Un individuo es capaz, imputable o 'responsable' cuando tiene
la posibilidad de dirigir sus actos y comprender el sentido
moral de ellos. También se les dice irresponsables a las
personas negligentes o poco diligentes.

4. Como punible o moralmente reprochable (liability-responsi-
bility). En este sentido el concepto de responsabilidad se
refiere a la posicion en que se encuentra una persona a la cual
el derecho imputa una sancion.

Muchas veces las personas que hablan sobre derecho suelen
confundir estos significados de la palabra responsabilidad.

En este texto en cambio nos referiremos a la responsabilidad

31 Eneste punto estamos siguiendo a Nino: "Introduccion al..." ,op, cilennota 1, pp. 185ss.
Cfr. Hart: "Punishment and ...", op. cit. en nota 30, pp. 212 a 230.

85



en el sentido especifico de punibilidad, que es el mismo sentido que
le da Hans Kelsen.

Kelsen desarrolla el concepto de responsabilidad entendido
como punibilidad. El profesor austriaco distingue los conceptos de
obligacion juridica y responsabilidad juridica. El primero se relacio-
na con el hecho ilicito; el segundo, con la sancion. Dicho de otra
manera, la obligacion juridica es la conducta contraria al hecho
ilicito. Si el hecho ilicito es 'matar a otro', entonces la obligacion
juridica es 'no matar a otro'; si el hecho ilicito es no pagar el IVA, la
obligacion juridica consistira en pagar el IVA. Supongamos que
Juan no cumple con la obligacion de pagar contribuciones por su
casa, ha incurrido en un hecho ilicito. ; Es Juan responsable por ello?
Puede que si o puede que no. Ello depende de quién sea la persona
obligada a sufrir la sancién. Supongamos que Juan muere. En tal
caso los responsables seran sus herederos. Es responsable aquél a
quien el derecho imputa una determinada sancion, ya sea por un
hecho propio o ajeno™. Desde el punto de vista del derecho no existe
ninguna razon légica para que el infractor del derecho y el respon-
sable de cumplir la sancion sean una misma persona.

32 "(...) Unindividuo se encuentrajuridicamente obligado a determinada conducta cuando
su conducta contraria es condicion de un acto coactivo (como sancion). Pero ese acto
coactivo, esto es, la sanciéon como consecuencia de lo ilicito, puede dirigirse no contra el
individuo obligado -es decir, el individuo cuyo comportamiento fes condicién del acto
coactivo, contra el delincuente-, sino que puede dirigirse también contra otro individuo
que se encuentre en alguna relacion con et primero, determinada por el orden juridico."
Kelsen, H.: "Teoria Pura de! Derecho" (1960), Universidad Nacional Autéonoma de
México, México, 1979, p. 133. En adelante, citado como "Teoria (1960)". "(...) El
individuo responsable por delita ajeno, no es el sujeto de determinada conducta que el
orden juridico establezca como condicion de la sancion; solo es objeto de una conducta
que el orden juridico inicamente determina como consecuencia del acto coactivo de la
sancion." Id., p. 134.
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C. Clasificaciones de la responsabilidad.

Kelsen clasifica la responsabilidad en directa o indirecta,
seglin se responda por hecho propio o ajeno>. La mayor parte de la
legislacion trabaja con responsabilidad directa, salvé algunas exceg)-
ciones contempladas generalmente en el derecho civil o privado.?

Kelsen también clasifica la responsabilidad en colectiva e
individual®. La primera es propia de los sistemas juridicos primiti-
VoS, pero aun subsiste en numerosas instituciones tales como las so-
ciedades de responsabilidad ilimitada y las sociedades de hecho.

Sin duda, la clasificacion mas importante que hace Kelsen es
aquella que distingue entre responsabilidad intencional (subjetiva o
culpable) y responsabilidad por el resultado (objetiva).*

El problema de tener que determinar quién es juridicamente
responsable es consecuencia necesaria del hecho de que no exista
una identidad necesaria entre el infractor de lanormay el sujeto res-
ponsable.

Supongamos que usted tiene 15 afios y le saca el auto a su
padre. Mientras se dirige feliz a una fiesta tiene la mala suerte de
pasar un semaforo en rojo y chocarme.

En este caso no cabe duda que usted infringié la norma

33 Vid. nota 32.

34 Las personas que tienen a otras bajo su cuidado responden por los delitos de éstas. El
duefio de cosas que causan dafio es responsable de éste (si bien puede sostenerse que esta
responsabilidad es directa,, puesto que se admite la defensa de haberse hecho todo lo
posible por evitar el dafio). Los socios responden por tos actos de ta sociedad; esta
responsabilidad puede ser limitada o ilimitada.

35 Ketsen, H.: "Teoria (1960)", op. cit. en nota 32, pp. 135s.

36 1d., pp. 136s.
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juridica, sin embargo, ;es usted juridicamente responsable por los
dafios que me causd? Evidente que no. Por ser Ud. menor de edad,
el responsable sera su padre. Es a esto a lo que nos referimos al decir
que no existe identidad necesaria entre el infractor de lanormay el
sujeto responsable.

Nuestro problema es como determinamos quién esta obliga-
do a pagarme los gastos del accidente. Dicho en otras palabras,
debemos revisar como determinar a la persona juridicamente res-
ponsable.

En estos temas se centra la discusion sobre los sistemas de
responsabilidad que ahora trataremos.

D. Sistemas de responsabilidad.

Puede afirmarse no solo que no existe una identidad necesa-
ria entre infractor y responsable, sino que tampoco existe una
formula unica que nos permita afirmar siempre y para todo sistema
juridico quién es el sujeto responsable. Por el contrario existen
diversos sistemas de responsabilidad que hacen recaer ésta en
personas diferentes.

Lo segundo que se debe tener presente es que un mismo
sistema juridico puede contemplar diferentes sistemas de responsa-
bilidad para distintos sectores del mismo. Por ejemplo, lo normal
sera que la responsabilidad penal difiera sustancialmente de la civil.

Un determinado sistema de responsabilidad surge de la
combinacion de elementos con diversas propiedades. Por ejemplo,
el sistema de responsabilidad civil por culpa tiene, entre otras, las si-
guientes propiedades esenciales:

- Solo es responsable quien caus6 un dafio con dolo o culpa;



- Siel dafio fue causado sin culpa, éste debe ser asumido por la
victima.”
El sistema puede complementarse con seguros contra dafios,
seguros de responsabilidad®, presunciones de culpabilidad, etc.

Este ejemplo nos sirve para ilustrar que seria imposible
revisar todos los sistemas de responsabilidad imaginables; las com-
binaciones son multiples. Nosotros nos ocuparemos de algunos de
los mas conocidos. Primero haremos un enfoque historico de estos
sistemas. Concluiremos que en la actualidad existe una tendencia a
volver al sistema de responsabilidad objetiva. Después estudiare-
mos cuales son las razones que explican el cuestionamiento del
sistema de responsabilidad por culpa y la revalorizacion de la
responsabilidad objetiva, para lo cual usaremos instrumentos analiticos
elaborados por la escuela de andlisis econémico del derecho.

E. Evolucion historica de los sistemas de responsabilidad.

Roscoe Pound® reconoce cinco etapas por las cuales ha
pasado la responsabilidad por dafios y perjuicios.

Laidea de responsabilidad, que implica reparar el dafio o mal
causado, hasta el siglo XVIII y el surgimiento del derecho moderno,
se concebia como una responsabilidad objetiva de un grupo. Esto
significa que la responsabilidad atendia a un vinculo objetivo entre

37 Supongamos que alguien choca mi automovil. Yo voy a un tribunal y demando indem-
nizacion de dafios. Enel procesono se logra acreditar culpa de quien choc6é mi automovil,
por lo cual el tribunal lo absuelve. Sino tengo un seguro contra accidentes seré yo, la
victima, quien tendra que asumir los gastos de reparacion y sufrira la desvalorizacion del
automovil.

38 El seguro de responsabilidad, a diferencia del seguro contra dafios, no cubre a la victima,
sino que cubre a quien es condenado a indemnizar los dafios.

39 Pound, Roscoe: "Justicia Conforme a Derecho", Ed. Letras S.A., México, 1965, pp. 9ss.
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el dafio (resultado) y su autor: el haber sido causa del dafo. Lo
importante era la causalidad.*

Esto se explica primero por el sistema de la venganza. En este
sistema la culpabilidad no es relevante. La venganza es una reaccion
emocional de quien sufre un dafio (victima). A la victima no le
interesan las razones que tuvo el ofensor para causarle un dafio; s6lo
le importa encontrar al causante de la ofensa. Ademas, debido a la
existencia de pequeiios grupos muy cerrados, lo normal sera que la
venganza se dirija contra cualquier miembro del grupo al que perte-
nece el ofensor. Por ello esta responsabilidad era colectiva.

Hay otra razén por la cual en el derecho de la antigliedad no
interesaba determinar la existencia de culpa. La razéon es muy
simple: no era posible determinar la existencia de culpa. La culpa es
un elemento subjetivo complejo extremadamente dificil de probar.
Solo cuando se desarroll6 un aparato procesal complejo fue posible
probar la culpa. Parece no existir otra forma fuera del proceso
jurisdiccional moderno donde sea posible establecer culpas.

Con el desarrollo de la idea de libertad y del aparato procesal
moderno el fundamento de la responsabilidad cambid. Se considerd
que no podia castigarse sin que hubiese intencion (dolo) o culpa.
Surge la idea de "causalidad culpable"*'. El vinculo que debe existir
entre el dafio ya no es sélo objetivo, sino también subjetivo™. A

40 1d.,p.9.
4 1 Ibid. : — 7 '

42 Los penalistas han desarrollado minuciosamente la teoria de la culpabilidad como uno de
los elementos del delito. No hay delito si la personano es culpable. La culpabilidad esta
comprendida por tres elementos: imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad y
exigibilidad de otra conducta. Al Respecto ver Welzei, Hans: "Derecho Penal Aleman",
Editorial Juridica de Chile,'Santiago de Chile, 3* ed. espaifiola, 1987.
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nadie se le puede castigar sino en cuanto sea culpable (culpa o dolo).
Que una persona sea culpable significa que se le pueda reprochar por
su accion. El derecho se hace la siguiente pregunta, ";Era el acto
censurable?".”

En lo que respecta a la responsabilidad criminal, el derecho
penal liberal se comprometid con la idea de causalidad culpable.
Para que una conducta sea punible, debe ser sometida a dos juicios.
El primero es el juicio de antijuridicidad. El derecho se pregunta si
la conducta en cuestion atenta contra el sistema juridico. Si la
conducta resulta ser antijuridica debemos preguntarnos sise le puede
reprochar a su autor el haberla cometido. Robar un pedazo de pan es
antijuridico (contrario a derecho). Sin embargo, si el que roba el pan
es un nifio de 6 afios, esta accion no le es juridicamente reprochable.

Pero otras areas del derecho siguen evolucionando. Surge por
ejemplo la idea de seguridad social, que fundamenta una vuelta a la
responsabilidad sin culpa. Esta responsabilidad se aplica a personas
quetienen cosas ousanmedios que pueden causardafios. La respon-
sabilidad objetiva obliga a estas personas a ser mas cuidadosas de lo
que serian si solo respondieran por su actuar culpable. Es decir, la
responsabilidad sin culpa se fundamenta en la idea de que producira
prevencion de dafios futuros, garantizando asi una m ayor seguridad
social. Este retorno a la responsabilidad sin culpa ha sido gradual. En
un principio comprendia unas pocas excepciones a la responsabili-

dad por culpa. Actualmente su desarrollo es importante en variadas
areas del derecho.

La siguiente idea de responsabilidacl que surge ¢s aquella
segun la cual las pérdidas deben ser trasladeidas al publico {(disper-

43 Pound, Roscoe: "Justicia ...", op. cit. en nota 39, p, 9.
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sion de las pérdidas). El fundamento que hay detrés de esta idea es
que en la civilizacion moderna hay muchas actividades con un alto
riesgo de que produzcan danos. Dado que todos gozan de la
civilizacion, todos deben soportar las pérdidas que ésta produce.
Como consecuencia de ello, 1a responsabilidad debe dirigirse hacia
quien tenga mas posibilidades de traspasarla hacia el publico. Tal es
el caso de las compaiiias de servicios publicos. El traslado también
puede hacerse por via del incremento de los precios de productos.

Para ilustrar lo anterior pensemos en el automavil. Suponga-
mos que usted tiene un automoévil y que va conduciendo diligente-
mente. Desgraciadamente, llega a una esquina con un semaforo que
da verde tanto a peatones como a automovilistas. Debido a este des-
perfecto usted me atrepella quebrandome varios huesos. Bajo el
sistema de responsabilidad por culpa los costos los tendria que
asumir yo, puesto que usted manejaba diligentemente. Pero si
tenemos un sistema de responsabilidad objetiva con fundamento en
la seguridad social podria decirsele a usted: "Nadie lo obligd a
conducir un automovil. Si usted se involucrd en una actividad
riesgosa debe asumir las consecuencias. Es cierto que usted no es
culpable del desperfecto del semaforo, pero también es cierto que si
hubiera optado por caminar el accidente no se habria producido.'

(Es eficiente esta solucion? Seguramente no. Si hacemos
responsables de todos los accidentes, incluso los debidos a semaforos
malos, a los automovilistas involucrados en éstos, lo probable sera
que gran cantidad de gente opte por caminar. Sin embargo, puede
que socialmente no sea adecuado que se produzca este masivo
cambio de actividad puesto que los automoéviles benefician a todos,
incluso a los que no tienen uno. Es por eso que se prefiere trasladar
las pérdidas al publico. Asi resultaque todos pagan por los dafios que
produce una actividad que beneficia a todos.
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Laultima idea en torno a la responsabilidades la de la "mayor
capacidad para soportar la pérdida"*. Se ha llegado asi a un concepto
de responsabilidad ajeno a contenido moral. La responsabilidad
responde a la necesidad de que alguien soporte las pérdidas que se
producen. Los criterios para hacer la distribucion de las pérdidas han
variado historicamente y podrian seguir variando.

Para explicarla revalorizacion de la responsabilidad objetiva
acudiremos a diversos conceptos desarrollados por la escuela de
andlisis economico del derecho, para lo cual presentaremos esta
escuela en el apartado que sigue.

F. El analisis economico del derecho.

Para discutir sobre losdiferentes sistemas de responsabilidad
es muy util usar herramientas de la ciencia econdémica.

En los Estados Unidos se ha venido desarrollando desde
principios de la década de los '60 una importante escuela juridica que
aplica el andlisis econdmico al derecho. Se le conoce como "Law &
Economics* o como "Economic Analysis of Law'.

Al igual que la ciencia econémica, el analisis economico del
derecho propone ciertas hipdtesis que le permiten estudiar su objeto.
(Qué razdn existe para que se pueda aplicarla ciencia econdmica al
derecho? Solamente sera posible hacer esta aplicacion si la primera
hipétesis de la economia es compartida por el derecho. Esta primera
hipétesis puede formularse asi: los sujetos se comportan racional-
mente en su actuar economico.

44 Tbid. Cfr. también Calabresi, Guido: "El Coste de los Accidentes", Ed. Ariel, 1* ed.
castellana, Barcelona, 1984, pp. 38s. Calabresi desarrolla la idea de la buena bolsa (deep
pocket), que se refiere a la "imputacion de las pérdidas a aquellas categorias de sujetos o
de actividades que pueden pagar con mayor facilidad (...)".
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No debe extrafiar entonces que los juristas de la escuela de
analisis econémico hayan extendido esta hipotesis al comporta-
miento humano en general. Ellos parten de la suposicion que los
individuos son maximizadores racionales de su satisfaccion en todos
los d&mbitos de su actuar. No existiria razon alguna para que esto
fuera efectivo solo en el ambito economico®. Esta hipotesis tiene
una honda tradicion en el derecho que se remonta a los escritos de los
utilitaristas Jeremy Bentham y John Austin.

Un hito dentro de esta corriente de pensamiento es el articulo
publicado por Guido Calabresi y A. Douglas Melamed en la "Har-
vard Law Review", "Property Rules, Liability Rules, and Inaliena-
bility: One View of the Cathedral"*. En las siguientes lineas presen-
tamos lo esencial de este trabajo.

Calabresi y Melamed sostienen que toda sociedad enfrenta
dos problemas basicos en relacion a los derechos de las personas. El
primero se refiere a la forma de asignar la titularidad de un determi-
nado derecho. Es clasico el ejemplo de la contaminacién®’: el Estado
tiene la opcion de dar la titularidad de un derecho a gozar de aire puro
o de dar la titularidad de un derecho a contaminar. Lo interesante a
considerar aqui es que la asignacion de derecho no es indiferente
desde el punto de vista de los costo y beneficios sociales.

45 Posner, Richard A.: "The Economics of Justice" (1981),2* ed, Harvard University Press,
Cambridge, Massachusetts y Londres, 1983, pp. Is.

46 Calabresi, Guidoy Melamed, A. Douglas: "Property Rules, Liability Rules, and Inaliena-
bility: One View ofthe Cathedral", en HarvardLaw Review, Vol. 85,April 1972,pp. 1089
a 1128.

47 Propuesto porCalabresiy Melamed, "Property Rules...", op. cit en nota 46, y también por
Polinsky, A. Mitchell: "Introduccion al Analisis Economico del Derecho", Ed. Ariel, 1*
ed. castellana, 1985. Esta obra es muy recomendable para los interesados en iniciarse en
el analisis economico del derecho.
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El segundo problema es como proteger esta titularidad. Las
posibilidades que el Estado tiene son tres: reglas de propiedad (pro-
perty rules), reglas de responsabilidad fliabHUy rules) oreglas de j
inalienabilidad (inalienability rules). i

Al enfrentar estos problemas el Estado debe tener en conside-  {
racion dos factores. Primero, la solucion adoptada debe ser la mas
eficiente econdmicamente. Segundo, entre dos soluciones igual-
mente eficientes se debe preferir la que es mds justa en cuanto a la
distribucion del bienestar.”

Volvamos al ejemplo de la contaminacion. Supongamos que

el Estado otorga a las industrias la titularidad de un derecho acon- |
taminar protegido por una regla de propiedad. Como resultado del !
proceso productivo la fabrica de jabones 'Sapito' contamina el aire
causando dafios a sus vecinos. Como el derecho a contaminar esta [
protegido poruiia regla de propiedad, los vecinos y la fabrica pueden !;
transar y llegar a un acuerdo en el cual la industria acepta reducir su |
produccion a cambio del pago de una suma de dinero por parte délos ji
vecinos. En situaciones de mercado perfecto y de costos de transac-  {
cion cero, el uso de una regla de propiedad, cualquiera sea la j
titularidad asignada (derecho a contaminar o derecho a gozar de aire 1
puro), lleva necesariamente ala soluciéon mas eficiente.* Y

Dado que lo normal es que existan costos de transaccion que *}

48 En ciertas ocasiones las consideraciones de justicia distributiva pueden pesar mas que las
de eficiencia econdmica, pero no es io normal.

49 Este es el famoso teorema de Coase. El supuesto para que el teorema funcione es que los
costos de transaccion sean cero, es decir, que las personas en conflicto de intereses (la
fabricay los vecinos) puedan reunirse, llegara acuerdos e impl ementar estos acuerdos sin
ningtin costo. Esta es una hipotesis simplificadora que muy pocas veces se da en la
realidad, lo normal es que haya costos de transaccion. Al existir costos de transaccion ya
no sera indiferente la titularidad asignada. Para una presentacion breve y clara del
teorema de Coase, véase Polinsky: "Introduccion ..,", op. cit. en nota 47, pp. 24ss.
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no permitan alcanzar la solucion mas eficiente, el Estado puede
preferir proteger la titularidad mediante una regla de responsabili-
dad. En este caso es la autoridad publica la que fija el valor en que
la titularidad se puede transar. En el ejemplo de la industria, el Estado
puede darle a la industria un derecho a contaminar, pero la hace
responsable por los dafios causados a los vecinos (dafios que son
avaluados por la autoridad publica, por ej. un tribunal de justicia).
Si los dafios calculados corresponden a los dafios reales, se alcanzara
la solucion mas eficiente.

Finalmente, el Estado puede, basado en la eficiencia o en
metas distributivas, optarpor reglas de inalienabilidad. Laregla de
inalienabilidad representa una mayor intervencion estatal que las
reglas de propiedad (en las cuales no hay intervencion) y las reglas
de responsabilidad. La regla de inalienabilidad regula en forma
estricta o prohibe completamente la transaccion sobre una titulari-
dad. Los casos en que se recurre a la regla de propiedad por razones
de eficiencia son los siguientes: grandes externalidades, patemalis-
mo hacia uno mismo y verdadero paternalismo. Veamos el caso de
las externalidades. Una extemalidad es un costo que afecta a terceros
ajenos a la transaccion™. En el ejemplo propuesto por Calabresi y
Melamed, Taney vende su casa a un contaminador. Como resultado
de esta venta se desvaloriza la propiedad de Marshall, su vecino’'.

50 tos economistas hablan de externalidades positivas y de externalidades negativas. Una
extemalidad positiva se produce, por ejemplo, cuando una persona se vacuna contrauna
enfermedad contagiosa. EIl hecho de que esta persona se vacune beneficia a muchas
personas, porque se reducen sus posibilidades deser contagiados. Estamos en presencia
de una extemalidad, puesto que estos terceros beneficiados no asumen costo alguno a
cambio del beneficio que reciben. Calabresi y Melamed se refieren exclusivamente a las
externalidades negativas.

51 Esta situacion constituye una extemalidad, puesto la transaccion entre Taney y el conta-
minador produce un costo para Marshall, un tercero a esta transaccion.
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Con costos de transaccion cero, sucederia que Marshal! le pagaria
una cantidad de dinero a Taney para que no vendiera su casa al
contaminador™. Pero el problema no es tan simple. Lo normal sera
que Taney tenga muchos vecinos iguales a Marshall que se verian
perjudicados por la venta al contaminador. Esto hace subir enorme-
mente los costos de transaccion™. Estos costos pueden llegar a ser
tan altos que no sea posible evitar la venta al contaminador,
produciéndose un resultado ineficiente. Esto podria solucionarse
asignando a los vecinos la titularidad, protegida por una regla de res-
ponsabilidad, de un derecho a que las propiedades no sean vendidas
a contaminadores. Si se adoptase esta solucion, Taney o el contami-
nador tendrian que pagar por los dafios causados a sus vecinos. Si las
externalidades son muy significativas, la indemnizacion a pagar sera
tan alta que la venta de la propiedad al contaminador dejara de ser un
negocio conveniente. Taney preferira vender su casa a alguien que
no contamine y asi evitar pagar las indemnizaciones. D¢ este modo
se alcanza la solucion eficiente. Sin embargo, para implementar este
sistema han debido invertirse grandes sumas de dinero en costos
administrativos. Recordemos que la regla de responsabilidad nece-
sita un mecanismo de determinacion de la indemnizacion por parte
de la autoridad. Tal mecanismo es costoso. Por eso, cuando las ex-

52 Marshall so6lo estaria dispuesto a pagar una cantidad de dinero igual o menor al monto de
la desvalorizacion de su propiedad en caso de que Taney vendiera la suya al vecino. Si
esta cantidad no fuere suficiente para disuadir a Taney de esta transaccion (dado que otro
comprador cualquiera distinto del contaminador le pagaria un precio que, sumado alo que
Marshall daria para disuadir a Taney, seria menor que el ofrecido por el contaminador),
la transaccion se llevara a cabo a pesar del ofrecimiento de Marshall. Esto no es
contradictorio con el teorema de Coase. En efecto, en tal situacion, la soiudon mas
eficiente sera ia producida por la venta de la propiedad al contaminador.

53 Gran pane de estos costos consisten en identificar a todos los vecinos perjudicados, en
reunirlos y en ponerlos de acuerdo.
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ternalidades son tan altas que harian imposible las transacciones,
resulta mas econdmico prohibir directamente dicha transaccion.

Las externalidades pueden determinar la adopcion de una
regla de inalienabilidad por otra razon. Muchas de estas externalida-
des son muy dificiles de medir en términos monetarios. El caso pa-
radigmatico es el de los moralismos. En nuestra sistema juridico no
es posible venderse como esclavo. Ello es asi porque la mayoria
piensa que la esclavitud es mala. Las personas que asi piensan sufren
cuando ven a un esclavo; Este sufrimiento no puede ser evaluado de
forma que no resulte arbitraria, por lo que no cabe protegerla libertad
con una regla de responsabilidad. Esto explica que en este caso se
haya optado por la inalienabilidad de la libertad.

El paternalismo es aquella situacion en la cual se estima que
la solucion mas eficiente no se alcanza cuando la decision la toma la
persona interesada, sino cuando la toma un tercero considerandolos
intereses de la primera. Veamos un ejemplo. Los contratos celebra-
dos por nifios de 10 afios son nulos. ;Por qué un nifio no puede
celebrar contratos validos? La respuesta sera del siguiente tenor: un
nifio de 10 afios no sabe lo que le conviene. Situaciones de paterna-
lismo como ésta justifican la eleccion de reglas de inalienabilidad.

Hay una segunda forma de paternalismo que en realidad no es
tal. Nos referimos al paternalismo hacia uno mismo. En este caso,
una persona se autoimpone una regla inalienable que le limita su
libertad de eleccion en el futuro. Por ejemplo, un parlamento dicta
una constitucion que limita las propias atribuciones de este 6rgano.
Este no es un caso de paternalismo propiamente tal, pues no se ha
abandonado la idea de que cada uno sabe lo que le conviene. Lo que
sucede es que reemplaza una vision de corto plazo por una de largo
plazo. Una persona puede limitar su accion futura, pues sabe que,
aunque en el corto plazo esto puede resultarle doloroso, a la larga le
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reportara un beneficio. El paternalismo hacia uno mismo también
constituye una razon para optar por las reglas de inalienabilidad.

Por 1ltimo, el Estado puede optar por una regla de inaliena-
bilidad por razones de distribucion de la riqueza. Asi, puede desti-
narse un parque a la diversion déla comunidad prohibiendo la venta
de éste para fines diversos. Esto hace mas ricas a las personas que
gustan de los parques y que no tienen uno privado.

Calabresi y Melamed terminan su trabajo haciendo una
aplicacion al derecho criminal del marco teorico alli desarrollado.
Nosotros hemos preferido presentar dicha aplicacion al analizar el
concepto juridico de sancion.™

Nuestro objetivo es dar una vision global de los problemas
juridicos y para eso hemos presentado esta corriente de pensamiento.
Ahora intentaremos criticar algunos de sus fundamentos.

Lo primero que debemos preguntamos es para qué sirve el
analisis econdmico del derecho. Si no encontramos razones que su-
peren el rechazo que a los abogados produce enfrentarse con
conceptos y problemas econdomicos, serd mejor que desechemos esta
forma de analisis. Si aceptamos que el hombre actia racionalmente
en todos los ambitos de su actividad, estamos admitiendo que el
derecho estd subordinado a la economia. Veamos un ejemplo. Juan
tiene un terreno apropiado para construir edificios de altura en un
barrio residencial. Se dicta una ley que da un derecho a construir
edificios de diez pisos en ese barrio. Como consecuencia de esta
nueva ley el terreno de Juan aumenta de valor en $ 3 millones de
pesos. Supongamos que Juan tiene tres vecinos, cada uno de los
cuales valora su derecho alaprivacidad y alaluzen $ 1,5 millones
de pesos. Esto significa que los tres vecinos podrian juntarse y

54 Vid. infra, pp. 125s.
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ofrecerle una suma entre $ 3 y $ 4,5 millones de pesos a Juan con tal
de que éste no venda su edificio a ninguna empresa constructora. Si
pensamos que la mayor parte de este barrio valora en la misma
magnitud su privacidad y luminosidad, tendremos como muy pro-
bable que no se construya ningun edificio. Esto nos demuestra que
la norma juridica no provoca necesariamente la conducta que el
legislador ha pretendido. El andlisis economico del derecho nos
ayuda a determinar cudles seran los verdaderos efectos de una
determinada norma juridica. Para esto sirve el andlisis econdmico
del derecho.

Asimismo, tradicionalmente se ha estudiado el derecho desde
un punto de vista dogmatico, desde uno valérico y desde uno
sociologico. El analisis economico del derecho nos permite relacio-
nar al menos dos de estos enfoques, el dogmatico y el sociologico,
y también nos permite vincular el analisis juridico con el analisis de
los valores involucrados en las normas juridicas.

G. Responsabilidad por culpa.

Recapitulando, podemos decir que la tendencia a revalorizar
la responsabilidad objetiva es consecuencia de la complejidad de la
vida moderna y de la dificultad de establecer culpas. Estamos
rodeados de actividades riesgosas, potencialmente dafiinas, que son
beneficiosas para la sociedad. Esto hace que el sistema de responsa-
bilidad subjetiva sea en muchos casos ineficiente.

Habiamos dicho que el sistema de responsabilidad por culpa
no pudo desarrollarse sino desde que existido un complejo aparato
procesal. Hoy en dia es este mismo aparato el que permite determinar
culpas. Sin embargo, el costo de esta determinacion es muy alto.
Dicho de otra forma, el costo administrativo del sistema de respon-
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sabilidad por culpa es altisimo. Debemos preguntarnos si este costo
se justifica.

Guido Calabresi® dice que un buen sistema de responsabili-
dad civil debe reducir al maximo tres tipos de costos: primarios, se-
cundarios y terciarios. Costos primarios son aquellos costos de
evitar los accidentes. Los costos en construir autos a prueba de
accidentes, carreteras fantasticas, sefializacion adecuada, etc., son
todos ejemplos de costos primarios. Costos secundarios son los
costos que a la sociedad acarrean los accidentes una vez que éstos ya
han ocurrido; el pago de una indemnizacion es un tipico ejemplo de
un mecanismo para transferirun costo secundario. Costos terciarios
son los costos administrativos del sistema. Ya nos hemos referido a
los costos terciarios del sistema de culpa. Ellos se justificarian en la
medida en que el sistema reduzca los otros costos.

Centraremos nuestra discusion en el problema de los acciden-
tes automovilisticos. Lo hacemos asi porque el problema de los
accidentes automovilisticos es paradigmatico dentro de la sociedad
contemporanea. Ademas, es un tema que ha sido fuertemente
debatido en los Estados Unidos y existen importantes estudios al
respecto. Sin embargo, no debe olvidarse que los problemas de
responsabilidad civil extracontractual exceden con mucho a los
accidentes automovilisticos.

Los defensores del sistema de culpa argumentan a su favor
que éste es un muy buen sistema para prevenir accidentes™. Lo
normal sera que las personas eviten incurrir en culpa y asi librarse de
una eventual condena a pagar dafios. De esta forma se evitarian

55 Calabresi: "EI Costeop. cit. en nota 44, pp. 44ss.

56 Vid. Posner, Richard A.: "Economic Anatysis of Law" (1973), Little, Brown and
Company, 3* ed., Boston y Toronto, pp. 186ss.
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muchos accidentes. Dicho de otra forma: si bien los costos terciarios
del sistema de culpa son muy altos, sus costos primarios son muy
bajos.

Bajo esta afirmacion hay varias hipdtesis implicitas que
conviene revisar. La primera hipotesis consiste en suponer que la
mayor parte de los accidentes se produce por culpa de alguno de los
sujetos de los involucrados en él. Solo asi se explicaria que una
mayor diligencia disminuyera de modo importante el numero de
accidentes. Es cierto que muchos accidentes se podrian evitar con
una mayor diligencia, pero probablemente son menos de los que los
defensores del sistema de culpa suponen. La relacion causal entre la
posibilidad de que se produzcan accidentes y la culpa no es tan clara.
El problema causal en las complejas actividades modernas es mucho
mas complejo que lo que sugiere esta hipotesis. Gran parte de los
accidentes automovilisticos no se deben a falla humana, sino a
defectos técnicos o a otras causas extrafias.

Otra hipotesis implicita es que el criterio de culpa adoptado
por el derecho corresponde a la solucion eficiente. Veamos un
ejemplo.

Tabla N2
Velocidad Beneficio Datios Utilidad
Kms7hrs. Conductor  Perjudicado Total
40 100 80 20
70 130 100 30
100 170 120 50
130 200 170 30
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Es razonable pensar que mientras mas rapido se conduce un
automovil, mas beneficios produce a su conductor. También parece
loégico que a mayor velocidad es mayor el nimero de accidentes
probables. Para simplificar nuestro ejemplo supongamos que en
cada accidente hay s6lo dos personas involucradas en la distribucion
de costos y beneficios. Solo el conductor recibe beneficios del
manejo y so6lo el perjudicado por el accidente sufre los dafios. En el
siguiente cuadro’’ (ver Tabla N’ 2) presentamos una tabla que indica
los beneficios que para el conductor reporta cada velocidad, el
promedio de los dafios por accidentes a una determinada velocidad,
y la utilidad total a cada velocidad.

Tenemos que la conduccion eficiente se produce a los 10Q
Kms/hr. En este caso la utilidad total es de 50. La eleccion de la
velocidad depende del conductor. Es evidente que éste tenderd a
manejar a 130 Kms/hr., pues su beneficio personal aumenta a esta
velocidad. El sistema juridico tiene que conseguir aumentar los
costos que para el conductor significa ubicarse en este nivel, de
manera que opte por mantenerse en los 100 Kms/hr. El sistema de
responsabilidad lograria este resultado si imputara al conductor los
costos de los accidentes producidos a mas de 100 Kms/hr. Esto
significa que deberia presumirse de derecho que todo conductor que
maneja a mas de 100 Kms/hr. incurre en culpa. Es decir, la culpa
debe establecerse cada vez que se sobrepasa el nivel de actividad
eficiente.

Lo anterior significa que para que el sistema de culpa sea
eficiente en la reduccion de accidentes, debe incorporarse un ele-
mento objetivo. Al establecer que al conducir sobre 100 Kms/hr. se
incurre en culpa, estamos incorporando un criterio objetivo. No nos

57 Basado en el ejemplo propuesto porPolinsky: "Introduccion...", op. cit. ennota47, p. 54.
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interesa la diligencia que un determinado conductor pone en su
conduccion, s6lo nos interesa la velocidad que lleva.

Otro problema lo presentan los estandares juridicos a base de
los cuales se construye el sistema de responsabilidad por culpa. Por
ejemplo, el modelo del buen padre de familia, tipico de nuestro
sistema de culpa, no contiene un criterio objetivo. A pesar de
consistir en un modelo ideal -buen padre de familia- no permite que
se compare una conducta concreta con dicho modelo. ;Como sé cual
seria la velocidad de conduccion de un buen padre de familia? Un
sujeto que va a 120 Kms/hr., ;se comporta como un buen padre de
familia? Un modelo como el del buen padre de familia no es
adecuado a la reduccion de accidentes que en gran medida se deban
a causas diferentes de la negligencia.

El problema podria solucionarse si los tribunales de justicia
llenaran el modelo con un criterio objetivo. En nuestro ejemplo, la
solucion seria que los tribunales determinaran que conducir sobre
los 100 Kms/hr. no corresponde a un buen padre de familia.

Puede verse con facilidad, sin embargo, los gigantescos
costos de informacion que tal solucion precisa. {Cémologramos que
el juez sepa que la solucion eficiente se da en los 100 Kms/hr.? Este
es un problema al que volveremos al hablar del proceso.

Entonces, aunque provisionalmente; podriamos concluir que
el sistem a de culpa solo seria eficiente en la reduccion de accidentes
siempre que €stos fueran, fundamentalmente, efecto de la negligen-
cia. Es probable que muchas actividades deban un alto nimero de ac-
cidentes a la negligencia de sus actores. Sin embargo, gran parte de
las actividades modernas son altamente riesgosas y los accidentes no
se deben en niimero relevante a la conducta negligente de quienes
estan involucrados en ellas.
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H. Responsabilidad por culpa y seguro.

No puede hablarse de sistemas de responsabilidad sin refe-
rirse a los seguros. Estos modifican de manera importante cualquier
sistema de responsabilidad.

Los seguros buscan reducir los costos secundarios de los
accidentes mediante dos mecanismos: dispersion temporal y dis-
persion personal. El costo de un determinado accidente lo pagan,
durante un largo plazo, todas las personas aseguradas. Se evita asi
la concentracion de costos, que puede tener un ineficiente efecto
amplificador.

En lo que se refiere a los automoviles, existen fundamental-
mente dos tipos de seguros: personales y de responsabilidad. Los
seguros personales cubren los dafios sufridos por la victima de un
accidente; los de responsabilidad cubren los pagos que debe hacer a
la victima un conductor condenado culpable.

El seguro personal tiene diversas variantes. Puede combi-
narse con sistemas de responsabilidad por culpa, sistemas de respon-
sabilidad objetiva, o variantes de éstos. Nuestro interés es revisar el
sistema de responsabilidad por culpa y, por lo tanto, nos imaginare-
mos un seguro personal combinado con dicho sistema.

Un sistema de responsabilidad por culpa impone basicamente
dos costos a la persona que opta por incurrir en una conducta negli-
gente. El primer costo consiste en la posibilidad de ser condenado
culpable en caso de accidente. El segundo, es el costo de asumirlos
dafios personales que un eventual accidente acarrearian para el con-
ductor. El seguro personal reduce sustancialmente estos tltimos cos-
tos. Ellos ya no consistiran en enormes gastos médicos y mecanicos,
sino solo en el incremento que experimente su prima. Una persona
consciente que los gastos médicos y de reparacion del automovil
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estan cubiertos por su seguro, tenderd a ser menos cuidadoso en su
conducta. De esta forma resulta que la meta de reducir los acciden-
tes, la principal meta del sistema de culpa segun sus defensores,
resulta menoscabada al incorporar el seguro personal.

Ademas, el seguro personal presenta otros problemas™. Las
compaiiias de seguros cobraran primas mas altas a quienes tengan un
mayor costo esperado por accidentes. Es decir, serd mas cara la prima
para una familia grande que para un joven solitario, puesto que los
costos médicos son mucho mayores cuando hay cinco heridos que
cuando hay uno solo. Ademas, los costos médicos de la gente joven
son mas bajos porque éstos se recuperan rapido. Por otro lado, el
conductor de un automoévil-tanque tendra que pagar una prima mas
baja que el conductor de un automovil-cascara de huevo. Luego,
tenemos que el seguro personal encarece el ingreso a la actividad a
los agentes menos relevantes en la produccion de accidentes: las
familias grandes con automoviles fragiles. Y abarata el ingreso a los
agentes mas peligrosos: jovenes con automoviles-tanque.

El seguro de responsabilidad, al igual que el seguro personal,
también menoscabala meta de reducir el costo primario. Ello porque
hace desaparecer la primera componente del costo de conducir ne-
gligentemente -la posibilidad de ser condenado a pagar los dafios
ocasionados a un tercero. El costo del accidente también se reduce
en este caso al incremento en el precio experimentado en la prima del
asegurado. Sin embargo, el seguro de responsabilidad no presenta
los otros problemas que si acarreaba el seguro personal.

Esta pérdida del poder preventivo del sistema por culpa
cuando le incorporamos seguro tiene como contrapartida positiva
una reduccion en los costos secundarios de los accidentes. Sin
embargo, para analizar la situacion de costos primarios y secunda-

58 Seguimos a Calabresi: "El Coste ...", op. cilL en nota 44, p. 28.

106



nos en el sistema de eulpa con seguro, deben estudiarse otras
caracteristicas del seguro en cuestion.

En efecto, es bueno tener presente que las compaiiias de
seguros forman diferentes categorias de asegurados seglin cual sea
la probabilidad de que éstos se vean involucrados en un accidenté
que caiga bajo la cobertura del seguro. Si la informacion fuera
perfecta, existiria una prima diferente para cada conductor. Supon-
gamos que exista un computador central con toda la informacion
relevante de cada conductor. A la compaiiia de seguros le bastard
ponderar todos los factores para calcular la probabilidad de que una
determinada persona incurra en un accidente. En base a esta proba-
bilidad la compaiiia lijara la prima. En este caso en que cada
conductor tiene una prima a la medida, el seguro dejara de ser un
sistema de dispersion personal y s6lo serd un sistema de dispersion
temporal; sera algo asi como una cuenta de ahorro para cuando
ocurra el accidente que debe ocurrir. La consecuencia de ello es que
mientras mas peligroso sea el conductor, mas cara le saldré la prima.
Asi, el sistema de culpa recuperara algo de su poder preventivo. Sin
embargo, esto se logra a costa de aumentar los costos secundarios
(pues ya no existe dispersion personal).

Por el contrario, si la compaiiia de seguros no tiene informa-
cion alguna sobre sus conductores, cobrara la misma prima a todos
ellos. Asi se logra una importante dispersion tanto personal como
temporal. La contrapartida de ello es que se pierde totalmente el
poder preventivo del sistema, encareciendo dramaticamente los
costos primarios.

El sistema de culpa combinado con el seguro de responsabi-
lidad no puede disminuir de forma satisfactoria los costos primarios
y los costos secundarios a la vez. La reduccion de unos implica el
aumento de los otros.
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I. Conclusion.

A modo de conclusion podemos decir lo siguiente: hemos
visto que el sistema de culpa tiene altos costos terciarios. Dijimos
que estos se justificarian en la medida en que redujera en forma
importante los costos primarios y secundarios. Sin embargo, este
sistema no logra reducir estos dos costos de modo satisfactorio.

La ultima defensa que podria esgrimirse en favor del sistema
de culpa es que este es el sistema de responsabilidad mas justo que
se conoce. Es justo que pague quien causo6 un dafio con culpa.

A esta afirmacion se le pueden hacer a lo menos dos objecio-
nes. Primero, ;quién le paga a victima cuando nadie tuvo la culpa del
accidente? ; Es justo que los costos tengan que ser asumidos por ella?
La segunda objecion es mas amplia. Ella se refiere al hecho de que
en el mundo moderno, en que las actividades riesgosas son pan de
todos los dias, el sistema de culpa parece mas un sistema que busca
chivos expiatorios y no uno que solucione el problema de reducir los
costos de los accidentes con justicia.

El desprestigio del sistema de culpa se relaciona fuertemente
con el desprestigio del proceso judicial como mecanismo eficiente
para determinar la responsabilidad. Hemos dicho que los costos
administrativos del sistema de responsabilidad por culpa son muy
altos. La culpa, en este caso, debe determinarse en un proceso
judicial que es demasiado costoso.

Esta situacion nos lleva necesariamente alaidea que debemos
revisar los fundamentos en los cuales se apoyan los sistemas de
responsabilidad. En todo caso, el problema no se agota aqui, porque
tanto o mas importante que la determinacion de la responsabilidad
es la fijacion de la consecuencia o sancion que debe seguirse nece-
sariamente de ésta. Por eso, en las lineas que siguen, estudiaremos
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el concepto de sancion y la justificacion de ésta. Ahora bien, después
de analizar el concepto juridico de sancion, al tratar el concepto de
proceso judicial, volveremos a estudiar el problema de los costos del
derecho.
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V. Concepto juridico de consecuencia o sancion

A. Presentacion.

Tal como lo habiamos mencionado, la primera sancidon cono-
cida por el hombre fue la venganza. Corrientemente se sostiene que
la venganza conduce a un aniquilamiento de la sociedad. Ello se
deberia a la imposibilidad de que mediante la venganza se solucio-
nen los conflictos sociales de manera definitiva; por el contrario, la
venganza tiende a multiplicar estos conflictos.

Contra esta afirmacion, y aunque no compartimos sus argu-
mentos, Richard Posner dice lo siguiente:

En un sistema sin instituciones juridicas es, por definicion,
imposible hacer un compromiso juridicamente reforzado. El
compromiso tiene que venir de alguna otra parte, de reaccio-
nes reflejas culturales o instintivas hacia la agresion. Se puede
ver como, en la larga prehistoria de la especie humana, los
hombres dotados con un instinto de venganza tienden a ser
mas exitosos que otros en la lucha por sobrevivir, y luego,
como el deseo de tomar venganza por perjuicios reales o
imaginados, sin calcular los beneficios netos de la venganza
en el momento en que ésta es tomada, podria haber venido a
formar parte del programa genético humano. Y las sociedades
que cultivaron un sentido del honor -anadiendo asi un factor
cultural al genético- pudieron, en la era anterior a aquella en
que las instituciones juridicas emergieron, tener mejor €xito
en mantener la seguridadinteriory exterior que las sociedades
que alentaban a sus miembros a poner la otra mejilla.”

59 Posner, R.: "Law...", op. cit en nota 28, p. 28.
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Sin embargo, Posner acepta que la venganza es un método
para conservar el orden de dificil mantencion. Esto segin Posner por
las siguientes razones:*

1. No permite especializacion de la mano de obra. La persona
que toma justicia por sus manos tiene que cumplir roles de in-
vestigador, juez, verdugo, etc.

2. La venganza hace que la cooperacion a gran escala sea muy
dificil. Esto es asi porque en el sistema de venganza el honor
es un valor muy importante. El sentido del honor es un factor
que aumenta el costo de agresion. Una persona que tiene en
alto su honor le esta diciendo a los demas: 'No ofendas mi
honor, porque yo lo vengaré'. Es evidente que esta forma de
infundir respeto no funciona si la persona no demuestra que
es capaz de valerse por si misma. Asi se explica que la
cooperacion a gran escala se haga dificil.

3. La venganza impide la construccion de naciones. Si bien
dijimos que se dificulta la cooperacion a gran escala, no
sucede de igual forma a pequeia escala. Por el contrario, la
venganza tiende a que se formen grupos pequefios con un alto
grado de lealtad. Esto también tiene una explicacion. Si no
fuera asi, la venganza seria ineficiente para disuadir de
ataques contra la vida: ;cémo se vengaria el asesinado sino a
través de sus familiares?

4. "Los actos de venganza tienden a ser demasiado frecuentes y
demasiado salvajes."®' Esto se debe a dos razones: 1, la
venganza es una reaccion emocional y, 2, el vengador es juez
en su propia causa.

60 Id.,pp. 29ss.

61 Ibid.
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5. La venganza crea contiendas entre grupos familiares que

tienden a ser mds destructivas que la agresion original. Esto
sucede porque la persona que sufre la venganza puede estimar
que no era merecedor de ésta. Ademas, puede que la venganza
no se dirija contra el agresor original, sino contra algin
miembro de su grupo. Esto tendrd como efecto el crear el
deseo de vengar a este tercero.

. También puede suceder que el castigo, en vez de ser exagera-

do, sea demasiado pequefio en relacion a la agresion. El deseo
de venganza surge del odio o rabia producidos por la agresion.
Generalmente sucede que estos sentimientos son muy inten-
sos en un primer momento y se aplacan rapidamente. El
agresor que logra eludir la venganza en un primer momento
tiene altas probabilidades de quedar impune.

. La venganza puede crear contiendas intergeneracionales. Si el

agresor logra escapar al castigo, es probable que los descen-
dientes de la victima sigan buscando vengar a su antecesor en
la persona del agresor o sus descendientes. Sin embargo, hay
algunos crimenes que no se pueden castigaren el sistema de
venganza. Sucede asi en los crimenes entre los miembros de
un mismo grupo. Asi, el caso en que un hijo mata a su padre.
El hijo es el vengador natural del padre, pero como él mismo
es el asesino, no habra quien lo vengue.

"Un sistema de justicia basado en la venganza es crudo desde
un punto de vista moral (...)" En la venganza no hay un
sistema que permita distinguir entre ofensas culpables y
justificables. La responsabilidad tiende a ser objetiva (tanto
en asuntos civiles como criminales), y por tltimo,

62 Ibid.
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9. Para que la venganza funcione como mecanismo preventivo
deben en cierta forma invertirse las tendencias naturales de
victimas y agresores. Las victimas tienen que estar dispuestas
a vejigarse cualquiera sea el costo de la venganza; es decir, en
ciertas ocasiones deben actuarirracionalmente. Por el contra-
rio, el agresor debe hacer un calculo racional de los costos de
su agresion.

[lustremos esto Con un ejemplo. Goliat es un hombre rico y
poderoso que vive en una fortaleza muy segura. David es un hombre
pobre que vive en una casa muy modesta y cuyo Ginico tesoro es un
anillo de oro que pertenecid a un antecesor de Goliat. David valora
este anillo en 3 millones. Llegd a conocimiento de Goliat que este
anillo estaba bajo el poder de David. Goliat, que valora el anillo en
2 millones, decide robarselo a David. ;Como funciona la venganza
para evitar que Goliat lleve a cabo sus planes?

El razonamiento de Goliat tendria que ser mas o menos el
siguiente. El robo tendria para mi un beneficio de 2 millones.
Veamos cudnto me cuesta. Si bien David es pobre y yo soy rico y
fuerte, €l haria cualquier cosa por vengar semejante robo. Buscaria
darme muerte de cualquier modo. Las probabilidades de que logre
darme muerte son bajas, sin embargo, mi vida es demasiado valiosa
como para arriesgarme. El robo tiene para mi un costo mayor a los
2 millones de beneficio. Sera mejor que desista de mi plan.' David,
por su parte, pensaria de la siguiente manera. 'Goliat quiere este
anillo. El es un hombre fuerte y rico. Sin embargo, si me lo roba, haré
cualquier cosa por darle muerte.'

Es evidente que esto no suele ser asi. Por esta razon, la
venganza tiene menos poder preventivo que en nuestro mundo de
David y Goliat
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Dado los muchos problemas que la venganza presenta fue que
las sociedades evolucionaron hacia un sistema en el cual los castigos
son impuestos por una autoridad central. Esto sucede cuando surge
lo que conocemos como un sistema juridico. Para Posnei*?, la ven-
ganza fue el primerpaso que dabalasociedadhaciael establecimien-
to de lo que hoy conocemos como un sistema juridico.

En los sistemas juridicos modernos el concepto de sancion
tiene un significado dogmatico preciso. A este significado dedica-
mos el siguiente apartado.

B. Definicion de sancion.

Se ha definido sancién como toda consecuencia imputada por
el derecho al cumplimiento o incumplimiento de un deber juridico.
Tenemos, por lo tanto, dos tipos de sanciones: las que son conse-
cuencia de un hecho licito (sanciones premiales) y las que lo son de
uno ilicito. La mayoria de los autores estima que la sancion premial
no es propiamente una sancion, sino mas bien una prestacion cuyo
incumplimiento si acarrearia una sancion. La sancion es la conse-
cuencia del hecho ilicito™. No hay ningiin inconveniente para que el
Estado establezca incentivos positivos para que se cumpla el dere-
cho, pero al haceresto, elEstado adquiere el deber de premiar cuando
se dan los supuestos de la norma; ese deber tendra caracter juridico
cuando su incumplimiento sea ¢l supuesto de una sancién coactiva.

63 Id., pp 32s.

64 "(...) la accién u omision determinadas por el orden juridico, que configura la condicion
paraun acto coactivo estatuido por el derecho, son designadas como 'acto ilicito' o 'delito’,
y el acto coactivo, estatuido como-consecuencia, es la consecuenciade lo ilicito o sancion.
(...) solo porque un acto coactivo esta estatuido por el orden juridico como consecuencia
de determinada accidon u omision, tiene ese acto coactivo el caracter de sancidon 6 de
consecuencia de un delito." Kelsen, H.: "Teoria (1960)", op. cit. en nota 32, p. 125.
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Independientemente de la discusion terminoldgica de si las
sanciones premiales son 0 no son sanciones existe una cuestion sub-
yacente mucho mas interesante. En muchas ocasiones el sistema
juridico ofrece premios como incentivos para quienes cumplan con
el derecho. Lo que realmente interesa determinar es si el derecho
puede estar constituido solamente por este tipo de incentivos; es
decir, si puede existir un sistema juridico sin sanciones para el caso
en que sus normas sean infringidas.

La primera objecion que podria hacérsele a tal sistema es que
no seria un sistema juridico, pues un sistema juridico se define jus-
tamente por la sancion coercitiva. Podriamos estar en presencia de
un sistema moral, de trato social u otro cualquiera que no fuera uno
juridico. Tal respuesta seria la que probablemente nos daria Hans
Kelsen y repiten en forma mimética sus seguidores.

Sin embargo, para responder a esta pregunta habria que
determinar si dentro del criterio de identidad de los sistemas
juridicos se encuentra la idea de sancion coercitiva®. Si en este
criterio no aparece la sancion coercitiva, no habria inconveniente
para pensar que, logicamente, puede existir derecho sin este tipo de
sanciones. El criterio de existencia lo analizaremos al tratar los
sistemas juridicos.

Existe otro problema ademas del de definicion del sistema
juridico. Si en la sociedad sélo existieran ciudadanos ejemplares, no
seria problema el que no existieran sanciones coercitivas para el
incumpliento del derecho, pues éste siempre se cumpliria. Pero los
hombres no se comportan asi porque en ellos parece existir una

65 Vid. infra, terceraparte. Ahiveremos que, porejemplo, para Benthamy Austin (asi como
para Kelsen) la idea de sancion es parte del criterio de identidad. Porel contrario, Joseph
Raz no cree que la coercibilidad sea un requisito de identidad del sistema, ni de sus
disposiciones juridicas (vid. p. 243n).
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tendencia importante a no cumplir con las normas juridicas. Edgar
Alian Poe escribe a este respecto lo siguiente:

(...) brotd en mi como signo de mi caida final e irrevocable, el
espiritu de la PERVERSIDAD. La filosofia apenas concede
importancia alguna a este sentimiento. Sin embargo, tan
seguro como que existe mi alma, creo qué la perversidad es
uno délos primitivos impulsos del corazon humano, una de
sus facultades primeras e indivisibles, uno de aquellos senti-
mientos que crean el caracter de un hombre. ;Quién no se ha
sorprendido a si mismo cien veces cometiendo una accion
estupida o vil, por no otra razén sino el saber que no debe
cometerla? ;Acaso no existe en nosotros una eterna inclina-
cion, a despecho de la excelencia de nuestro juicio, a violar

aquello que sea Ley simplemente porque reconocemos que es
tal?%

Por esta razon, el derecho debe crear incentivos para que se
cumplan sus normas. Se debe lograr que para la mayoria de las
personas resulte mas beneficioso cumplir el derecho que violarlo. Es
evidente que esto se puede lograr a través de imputar sanciones
premiales al cumplimiento del derecho; sin embargo, semejante
sistema haria del derecho un mecanismo de control social suma-
mente costoso. Veamos un ejemplo. Una norma exige a Juan que
pague $100 en impuestos. Para Juan, cumplir el derecho tiene un
costo de $100. Es evidente que no cumplira con la norma a menos
que se le ofrezca un premio m ayor a § 100. Es evidente que el derecho
no podria funcionar de esa forma por ser ineficiente y sobretodo muy
costoso: la escasez de recursos no permite utilizar este sistema.

Por eso el derecho recurre a las sanciones coercitivas. La
sancion coercitiva aumenta el costo de infringir el derecho. Volva-

66 Poe, Edgar Alian, "El Gato Negro".
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mos anuestro ejemplo. Supongamos que la norma establece que el
no pago del impuesto sera castigado con la ejecucion foreada y con
una multa de 10% sobre el monto adeudado. Resulta asi que para
Juan el costo de violar la norma seria de $110% y el costo de
cumplirla seria de $100. Juan preferira cumplir la norma.

Por eso parece que la imposicion de sanciones coercitivas es
una forma mucho mas econdmica de asegurar la eficacia del derecho.

Descartado ya el problema de las sanciones premiales, nos
dedicaremos al estudio del concepto juridico de sancion coercitiva.
Hans Kelsen identificd en el concepto de sancion ciertas carac-
teristicas que permiten distinguirlo de otras instituciones similares.
La sancion, segun Kelsen, tiene cuatro elementos:®

i. Consiste en un acto coercitivo. Ello significa que en la
sancion esta involucrado el uso de la fuerza por el Estado. No
es imprescindible que la sancion sea efectivamente impuesta
por la fuerza, no hay inconveniente en que el sancionado
cumpla voluntariamente con la sancion. Lo que si es impres-
cindible es que exista la posibilidad de aplicar la fuerza en
caso que la persona responsable no acepte la sancion volun-
tariamente.

ii. Tiene por objeto la privacion de un bien. Asi la pena de
muerte tiene por objeto privar de la vida, el presidio de la
libertddmete. Esto que al principio parece tan evidente presen-
ta a lo menos dos problemas importantes. El primero consiste
en determinar qué es lo que es un bien. No cabe duda que lo
que a algunas personas les produce placer a otras les puede

67 Estamos suponiendo que no existen posibilidades de que Juan evada la aplicacion del
castigo.

68 Seguimos de cerca a Nifo: "Introduccion al...", op. cit. en nota 1, pp. 168ss.
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iii.

1v.

producir dolor. Es el caso de la persona hambrienta que
comete un delito para ir a la carcel y recibir comida. La verdad
es que estos son casos marginales a los que Kelsen da solucion
diciendo qué "'bienes' son aquellos estados de cosas que para
la generalidad de la gente son valiosos."”

El segundo problema es mas relevante. Pareciera que no toda
sancion tuviera por objeto la privacion de un bien, es-
pecificamente las sanciones civiles. Pensemos en la sancion
civil por excelencia frente al incumplimiento contractual, la
ejecucion forzada. Supongamos una orquesta sinfonica es
condenada a ejecutar un concierto que habia contratado.
(Puede decirse que ello constituya la privacion de un bien para
la orquesta? No cabe duda que como consecuencia de la
condena los musicos perderan parte de su tiempo libre, sin
embargo, no parece razonable decir que ése sea el objeto de la
sancion.

Quien la declara y ejecuta debe estar autorizado a ello por
una norma valida. Esta caracteristica de la sancion es funda-
mental para distinguirla de otros actos de fuerza. Permite dis-
tinguir, por ejemplo, la aplicacion de la pena de muerte de un
asesinato. En la aplicacion de la pena de muerte hay un grupo
de funcionarios autorizados por la ley para quitar la vida al
condenado; en el asesinato no norma alguna que faculte al
asesino a matar a la victima.

Es la consecuencia de un hecho conducta humana™.
Kelsen define la sancion como la consecuencia que el derecho
imputa al hecho ilicito. Elhecho ilicito slopuede consistir en
conducta humana. Sin embargo, como vimos al tratar de la

69 1d.,p. 170.
70 G) hecho ilicito puede ser propio o ajeno. Vid. nota 31.
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responsabilidad, no es necesario que la persona sancionada
coincida con la que cometio el hecho ilicito. !

Las sanciones pueden ser penales, civiles o administrativ as.
No es facil determinar cudl es la linea divisoria entre estas sanciones.
La sancion penal se caracteriza por consistir materialmente en una
pena (caracter aflictivo), por su caracter retributivo y preventivo
(utilitario), porque debe estar previamente establecida en la ley
(principio de legalidad), porque debe ser declarada por un tribunal
en un debido proceso y por ser personalisima. La sancion civil se
caracteriza por su finalidad, porqué trata de reestablecer un equili.
biio roto, reparar el dafio. La sancion administrativa es la impuesta
por la administracion; tiene por finalidad mantener el buen desen-
volvimiento de la administracion.

Ya hemos aclarado cudl es el significado del concepto de
sancion. Lo que ahora nos interesa es estudiar como puede justifi-
carse que el derecho limite la libertad de las personas imponiendo
sanciones para quienes no cumplan sus normas.

C. El castigo y su justificacion.

Supongamos que un hombre condenado a prision nos pregun-
ta qué derecho tenemos a encerrarlo. ;Qué le contestariamos? La
respuesta a esta pregunta es lo que debe preocuparnos ahora.

El problema de buscar una justificacion al castigo atafie mas
ala sancion penal que a la civil. Ello se debe al caracter aflictivo de
la sancion penal. Un mal (delito) es retribuido con otro mal (san-
cion). (Por qué? Dicho de otra forma, ;por qué no basta con
sancionar al ladron condenandolo a restituir la cosa robada o el
equivalente a su valor?”'

71 Calabresi y Melamed: "Properly Rules ...", op. cii. en nota 46, p. 1124.



Hay dos corrientes de pensamiento que han intentado justifi-
car el castigo. Revisaremos primero la justificacion de la escuela
utilitarista y luego la de la escuela retribucionista.

D. Lajustificacion utilitaria.

El utilitarismo define al bien o la justicia como 'la mayor
felicidad para el mayor nimero'. El castigo solo se justificara en
cuanto sea compatible con esta definicion de la justicia.

"El castigo esta justificado para darle seguridad a la mayoria
y asi hacerla mas feliz opara maximizar la proteccion de los derecho,
o0 ambos."” Esta es la tipica justificacion utilitarista para el castigo.

Tal justificacion, en la practica, se traduce en que el fin del
castigo es prevenir los delitos™. Se espera que al imputar una
sancion a un delito, las personas se abstendran de cometerlo. Pero un
condenado a muerte podria decirnos:'Yo ya cometi el delito, ;por
qué me castigan? El delito que ya cometino se puede prevenir.'

El utilitarismo contesta: 'Gertamente, usted ya cometio el
delito. Sin embargo, al aplicarle a usted la pena estamos previniendo
otros delitos.' El utilitarismo parte de la base que el mal ocasionado
ya no se puede reparar, pero que si pueden evitarse otros delitos en
el futuro.

Seguinlos utilitaristas, esta prevencion de otrosdelitos funcio-
na de cuatro formas distintas.
1. La experiencia de sufrir un castigo puede influir en nuestro

72 Mutphy, Jeffrie G. y Coleman, Jules L.: "Philosophy of Law. An Introduction to Juris-
prudence", Westviex Press, & ed. rev., 1990, Boulder, San Francisco y Londres, p. 118,
(la Traduccion es nuestra)

73 Lo que sigue estd tomado de Murphy y Coieman: "Philosophy...", op. cit. en nota 72, pp.
117 a 120.
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delincuente para que éste evite cometer otros crimenes en el
futuro. Esto es loque se llama 'prevencion especia]'.

2. Elcastgode nuestro delincuente puede servirdeejemplo para
que otros eventuales delincuentes se tomen en serio la amena-
za que el derecho les hace. Se previene asi un importante
numero de delitos a través de la 'prevencion general'.

3. Sinuestro delincuente tuviera una tendencia a cometer otros
delitos, si fuera un tipo peligroso, el encierro evitaria muchos
de estos delitos. Algunas penas restringen la libertad de las
personas evitando asi que cometan nuevos delitos. Es evi-
dente que este efecto s6lo se produce mientras dure la restric-
cion de libertad.

4. Lapenano tiene en si el efecto de reformar al delincuente. Sin |
embargo, la aplicacion de la pena puede dar al Estado la opor- |
tunidad para rehabilitar al delincuente. Si este proceso tiene |
éxito, nuestro delincuente dejara de ser un individuo peligro- jf
so parala sociedad. Este efecto es distinto del de la prevencion  ji
especial, pues este ultimo es un efecto intrinseco en la pena; |
la resocializacion, en cambio, es producto de un proceso ||
rehabilitador que se puede desarrollar con ocasion de la  ji
aplicacion de la pena. |

Como toda obra humana el derecho tiene fallas. Esto signifi-
ca que no todos los delincuentes son castigados, que en ocasiones la ji
pena no es la adecuada para el delito cometido, etc. La prevencion  |]
no funciona a la perfeccion; se siguen cometiendo delitos. fi

Pero resulta interesante pensar que un sistema perfecto seria
insoportable. Primero, porque tendria un costo altisimo. Segundo,
porque semejante sistema tendria tal poder que probablemente el i;
peligro de perder la libertad seria enorme. Ji
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El castigo, en su justificacion utilitaria, reconoce importantes
limites de fundamentos asimismos utilitarios. "Hacemos de la
prevencion tan efectiva como sea posible (incrementando su severi-
dad, certeza, etc.) mientras no involucre tomar medidas que por si
mismas serian indeseables en términos utilitarios-e.g., creacion de
agencias totalitarias de reforzamiento de la ley, causar al criminal
mas dafio del que él probablemente causaria a la sociedad, etc."™ Asi
el utilitarismo intenta respetar la libertad. Incluso respeta la libertad
del delincuente, pues éste tiene la libertad para decidir si cumple o
no con el mandato juridico.

Contra la justificacion utilitarista se lev anta la escuela retribu-
cionista de la que nos ocuparemos a continuacion.

E. Lajustificacion retribucionista.

Uno de los mas importantes pensadores retribucionistas fue
Immanuel Kant. Kant sostuvo algo que sera fundamental para el
retribucionismo, que el hombre nunca puede ser confundido con las
cosas. Dichoenotraspalabras: el hombredebe ser siempre tratado
como fin, nunca como medio.

De aqui se sigue que la pena no puede tener un fundamento
utilitario. Ello significariausar auna persona como si fuera una cosa.
El caso mas claro de ello es el de la prevencion general. El derecho
le dice al criminal: "Lo estamos castigando para usarlo a usted como
un ejemplo y asi prevenir el crimen."”

74 1d., p. 119- Esta idea, junto a una interesante defensa de lajustificacion utilitarista de la
pena (utilizando la distincion entre 'utilitarismo de regla* y 'utilitarismo de actos') se
encuentra en Rawls, John: "Dos conceptos de reglas", en Foot, Philippa: "Teorias sobre
la ética", F.C.E., México, 1979.

75 1d.,p. 123.
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En cambio, seguin Kant, quien ha causado un mal se ha hecho
merecedor de un castigo, debe sufrir un mal semejante. Esta es la
justificacion letributionista de la pena. Es un imperativo categdrico
castigar a quien ha causado un mal. Tales asi, que Kant sostiene que
si una sociedad se disuelve, el ultimo delincuente encarcelado debe
ser ejecutado.

Esto no significa que el retribucionismo busque la venganza.
La venganza es una reaccion personal extrajuiidica frente a ataques
hacia la persona. El retribucionismo justifica una reaccion del
derecho fiente a ataques en contra del derecho.

"(...) el retribucionista busca prioritariamente, no el castigo
socialmente util, sino el castigo justo, el castigo que el criminal
(dado sumal actuar) merece, el castigo que la sociedad tiene derecho
a infligir y que el criminal tiene derecho a demandar."”

Esta cita es correcta, sinembargo puede Uevarauna confusion
importante. Podria pensarse que solo el retribucionismo busca la
pena justay no asi el utilitarismo. No es asi. El utilitarismo también
busca la pena justa. Lo que sucede, y esto es lo que puede confundir,
es que para el utilitarismo lo justo es lo util, y lo atil es lo que produce
la mayor felicidad para el mayor nimero. Por el contrario, el retri-
bucionismo se identificara con otras concepciones de la justicia.
Concepciones que conciben a la justicia como un valor intuitivo o
como un valor revelado a los hombres, diferente de la utilidad.

Decimos que el retribucionismo buscala pena que la sociedad
tiene el derecho a exigir. Esto no nos parece extrafio. Sin embargo,
también decimos que busca el castigo que el criminal tiene derecho
a demandar. ;Qué queremos decir con esto?

76 1d.,p. 121.
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Aqui llegamos a un punto fundamental del retribucionismo.
La pena justa constituye un limite a la accion punitiva del Estado. El
criminal tiene derecho a exigir que se le aplique esta pena y no una
mayor, por mucho que esta tltima tenga importantes efectos preven-
tivos. Esto no es sino un corolario de la premisa de que los hombres
deben ser siempre respetados como tales.

El retribucionismo tiene un fuerte compromiso con el sistema
de responsabilidad por culpa. S6lo puede hacerse merecedor de una
pena quien actud libremente. Esta libertad existe siempre que el
delito se deba a culpa o dolo del criminal.

Para que el retribucionismo funcione, es necesario partir de la
premisa de que el hombre es libre. Este punto fue muy atacado por
los positivistas del siglo pasado. Ellos sostenian que la delincuencia
era un fendmeno natural que podia ser explicado por medio de las
ciencias causales. Postulaban que un delincuente no elige libremente
delinquir, sino que delinque porque un sinniimero de factores lo
llevan a esto.

Por su parte la idea retribucionista de la bisqueda de la pena
justa también ha sido criticada. Pareciera que no existe forma de
medir cudl es la pena justa para una determinada conducta. Sin
embargo, si se puede afirmar que mientras mas grave sea el delito,
mas grave debe ser la pena. El utilitarismo, por el contrario, tiene
problemas para hacer esta afirmacion; pareciera que la pena mas
grave debe ser imputada a los delitos que, en conjunto, causan mas
dafio a la sociedad (los delitos mas frecuentes y no necesariamente
los mas graves).
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F. Una explicacion del derecho criminal. Reglas de pro-
piedad, reglas de responsabilidad y reglas de inaliena-
bilidad.

Estas mismas preguntas han sido formuladas por la escuela
del analisis economico del derecho. Calabresi y Melamed discuten 1
el problema centrandolo en las sanciones criminales por delitos
contra la propiedad y delitos contra la integridad fisica de las
personas’’. La primera hipétesis que ellos consideran es que la razon
de que la pena tenga un valor negativo mucho mas alto que el costo
del delito, es que en la realidad muchos delincuentes no son efecti- ~ |;
vamente condenados.

El delincuente al cometer el delito, considera como costo de
su actuar el valor de la pena multiplicado por la probabilidad de qué jj
sea pesquisado’™. Veamos un ejemplo. Jack tiene la posibilidad de
robar $ 100 mil pesos. El riesgo de que lo descubran es de un 30%. |
La sancion, en caso de ser descubierto, consiste en la obligacionde ~ j
devolver la suma robada. Si Jack multiplica el valor de la pena por j;
la probabilidad de ser condenado, tiene como resultado un costo de
$30 mil pesos. El beneficio para Jack es de $70 mil pesos. Para Jack |
sera eficiente robar el dinero. Si la condena para el mismo delito
fuera de $1 millon de pesos, el beneficio neto para Jack seria de  ij

77 Vid. Calabresiy Melamed: "Property Rules ...", op. cit. en nota 46, pp. 1124 a 1127.

78 Suponiendo que las personas son neutrales al riesgo. "Una persona neutral al riesgo es
definida como indiferente entre un grupo de apuestas del siguiente tipo: una certeza de
recibir $10;un50% de posibilidades de ganar $20;un25% de posibilidades de ganar $40;
un 1% de posibilidades de ganar $1.000. Otra forma de presentar esto es diciendo que una
persona neutral al riesgo se interesa solo por las ganancias esperadas. La ganancia
esperada estd dada por el valor de la ganancia descontado (multiplicado) por la posibili-
dad de que ocurra. En el grupos de apuestas descrito arriba, la ganancia esperada es la
misma cai todos los casos $10,00." Murphy y Coleman: "Philosophy ...", op. cit. en nota
72, p. 231, nota 20, (la traduccion es nuestra).
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menos $ 200mil pesos ($ 100 mil del robo menos $ 300 mil de costo).
Jack no estara dispuesto a correr este riesgo. Calabresi y Melamed
descartan esta explicacion, porque dicen que si todos los ladrones
fueran siempre condenados, seguiriamos imponiendo penas altas.

La siguiente explicacion estd basada en la diferencia que
existe entre las reglas de propiedad y las reglas de responsabilidad™.
Si el delito de robo fuera penado con el pago de una suma equivalente
al valor dé la propiedad objetivamente determinado, estariamos con-
viniendo todas las reglas de propiedad en reglas de responsabilidad.
Calabresi y Melamed se preguntan qué hay de malo en que las reglas
de propiedad pasen a ser reglas de responsabilidad. La respuesta,
dicen, es obvia; el valor asignado a la propiedad rara vez corresponde
al valor que tiene para su duefio, por lo tanto la transaccion podria no
ser eficiente. Supongamos que Jack roba un reloj a Diego. La corte
condena a pagar a Diego el valor de mercado del reloj: $ 10 mil pesos.
Sin embargo, el reloj era un regalo de su madre que Diego valoraba
en $20 mil pesos. Jack, en cambio so6lo lo valoraba en $10 mil. El
resultado sera que la transferencia del reloj no sera eficiente; Jack
estara igual que antes del robo, pero Diego estara peor en $10 mil
pesos. La sancion criminal tiene por objetivo que las reglas de
propiedad no sean convertidas en reglas de responsabilidad, y asi
otorgar una proteccion adicional alos derechos que son propiedad de
una persona.

Ahora nos corresponde estudiar el concepto de proceso. Lo
hemos dejado para el final porque en el proceso se hacen realidad
todos los conceptos que antes hemos revisado.

79 Vid. supra, pp. 95ss.
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VI. Concepto juridico de proceso

A. Visiones del proceso.

Como ya lo sefialamos, la vision que tiene el ciudadano |
corriente del derecho es diferente que la de un abogado o un profesor
de derecho. Esto es evidente respecto del concepto juridico de
proceso; basta tomar la célebre obra de Franz Kafka, "El Proceso",

y un libro cualquiera escrito por un procesalista; pareciera que
hablan de cosas distintas.

La vision que los procesalistas tienen del proceso la expondre-
mos en el apartado siguiente. Solo aclararemos aqui un punto sobre j
el concepto juridico de proceso. Los procesalistas han distinguido
dos conceptos de proceso: proceso como un mecanismo de solucion
de conflictos consistente en un conjunto de actos juridicos procesa-
les del tribunal, las partes y eventualmente terceros, regulados por la
ley de procedimiento, con el objeto de solucionar un conflicto de j
intereses de relevancia juridica; y proceso como el conjunto de
documentos que forman el expediente. En este trabajo nos interesa
el primer concepto de proceso.

El escritor y abogado Franz Kafka nos muestra con gran
perspicacia en su obra "El Proceso" la perspectiva del hombre comiin
frente al derecho™. Kafka concibe el proceso como formado por
cuatro elementos: ley, autoridad administrativa, abogados y proce-
sado. Para Kafka, las principales caracteristicas del proceso son la
oscuridad y la lentitud. La ley es algo desconocido y que no tiene
gran importancia en el proceso. La autoridad administrativa es la

80 Verel interesante trabajo de Gandolfo, Pedro: "Sobre el Derecho en Kafka", en "Anuario
de Filosofia Juridica y Social", N°3, Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social,
Valparaiso, 1985, pp. 271 a 277.
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cabeza visible del proceso; el procesado se relaciona con un sinnimero
de funcionarios publicos que llevan el proceso. Cada funcionario
tiene una labor muy determinada y no tienen una vision global del
proceso. El procesado no tiene informacion de su proceso; no sabe
de qué se lo acusa ni cudl es el estado de su proceso. Los funcionarios
no dan esta informacion porque tampoco la manejan. El juez es un
personaje misterioso que tiene en sus manos el futuro del procesado;
es un personaje lejano que nunca puede ser visto por el procesado®".

Los abogados constituyen el vinculo necesario entre el proce-
sado, el juez y el proceso. Se supone que el abogado es el profesional
capaz de acceder a la informacién a través de sus conocimientos
técnicos. Pero muy temprano se comprende que lo inico importante
son las influencias personales del abogado 0° dice el propio aboga-
do). El procesado termina convenciéndose de que el abogado no
hace nada por su proceso y que debe despedirlo.

En el proceso de Kafka no aparece el conflicto. Esto resulta
paradojal puesto que los procesalistas conciben al proceso precisa-
mente como un mecanismo de solucion de conflictos. De esto nos
ocupamos en el siguiente apartado.

B. El proceso como mecanismo de solucion de conflictos.

Es una realidad que en la vida en sociedad surgen conflictos
entre las personas (ej.: dos personas pretenden que una misma cosa
les pertenece). Estos son conflictos de intereses. Algunos de estos
conflictos no interesan al derecho (ej.: los conflictos espirituales).
Todos los conflictos que se producen por una violacion del derecho
0 que ponen en peligro la eficacia de éste son conflictos de intereses

81 Eljuez nunca aparece en la obra sino a través de los didlogos entre los personajes.
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de relevancia juridica. Los conflictos, por su naturaleza, tienden a

resolverse. Esto ha determinado el surgimiento de tres mecanismos

de solucion de los conflictos: autotutela, autocomposicion y proce-
82

sO.

La autotutela se materializa en la venganza. Ya hemos visto
porqué éste no es un mecanismo eficaz de solucion de los conflic-
83
tos.

La autocomposicion es aquel mecanismo de solucion de
conflictos en el cual las mismas partes del conflicto llegan a un
arreglo definitivo. La autocomposicion tiene una aplicacion muy
limitada en el derecho moderno por dos razones. La primera es una
razon técnica. Generalmente ocurre que las partes en conflicto se
radicalizan en sus posiciones, haciendo muy dificil llegar a un
acuerdo.™

La segunda razon es politica. Un Estado intervencionista®

82 Una explicacion suscinta y esquematica de los tres medios de solucion de conflictos se
encuentra en Hoyos, Francisco: "Temas Fundamentales de Derecho Procesal”, Ed.
Juridica de Chile, Chile, 1987, pp. 141 ss.

83 Vid. supra, pp. MOss.

84 Hoyos: "Temas...", op. cit. ennota 82, p. 144: "la autocomposicion no siempre es posible,
porque presupone el consenso de las partes y éste no siempre suele producirse (sic)".

85 Usamos la idea de Estado intervencionista como la concibe Bruce A. Ackerman.
Ackerman propone tres caracteristicas tndicaticativas de que un Estado es jntervencionis-
ta:

1. "(...) una conciencia de que ta estructura misma de nuestra sociedad depende de un
continuo flujo de decisiones voluntarias realizadas por funcionarios politicamente
responsables."

2. La creencia de que el bienestar econémico de la nacion depende de decisiones
tomadas por el gobierno central.

3. "(...) amplio reconocimiento de que la cuestion de la distribucion de la riqueza y la
posicion social constituyen un tema central de debate y de decision politicos."
Ackerman, Bruce A.: "Del Realismo al Constructivismo Juridico", Ed. Ariel, 1* ed.

castellana, Barcelona, 1988, p. 13.
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tiene interés en que los conflictos sean regulados por la autoridad
estatal y no por la mano invisible.

Los inconvenientes de la autotutela y la estrechez de la
autocomposicion han hecho surgir un nuevo mecanismo de solucion
de conflictos: el proceso.

En el proceso, el conflicto se somete al conocimiento y
decision de un tercero imparcial, un 6rgano del Estado que llamamos
tribunal. El conocimiento y resolucion del conflicto se hace a través
de un procedimiento previamente establecido en la ley. La decision
del tribunal es obligatoria para las partes y estd amparada por el
monopolio estatal del uso de la fuerza.

Segun el jurista italiano Francesco Carnelutti, el proceso
consiste en dos juicios, uno de existencia y uno de valor, y en una
declaracion de voluntad.

El juicio de existencia® es aquél en que el juez hace una
reconstruccion de los hechos que dieron origen al conflicto. Esta
labor es de por si compleja si tomamos en cuenta que el juez s6lo
tiene conocimiento de estos hechos con posterioridad a su acaeci-
miento. Los hechos deben ser probados al juez mediante los medios
probatorios (testigos, confesion, informes de peritos, inspeccion
personal del tribunal, presunciones, documentos). Las pruebas

86 "Seha dicho que el juez hace historia; no es todo lo que hay que decir de €1, pero lo cieno
es que el primero de sus cometidos es precisamente el de la historia, o mejor el de la
historiografia, concebida en sus términos mas estrictos y acaso no suficientes. El
historiador escruta en el pasado para saber como ocurrieron las cosas. Losjuicios que ;1
pronuncia, son por tanto juicios de realidad, o mas exactamente juicios de existencia; en
otras palabras” juicios historicos: un hecho ha ocurrido o no, Ticio ha robado o no, Cayo
ha engendrado o no a Sempronio. Cayo ha librado 6 no una letra a Mevio (...)" Carne-
lutti, Francesco: "Como se hace un Proceso", Ed. Juridica de Valparaiso, 1979, p. 67. El
subrayado es del autor.
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sirven al juez de razones para el juicio de existencia; esto significa
que el juez debe valorar las diferentes pruebas para emitir su juicio.

Sobre el juicio de existencia el juez emite un juicio de valor,
es decir, determina si las conductas fueron o no contrarias a derecho
(Carnelutti dice que el juez establece si la conducta fue buena o mala;
anosotros nos parece que no es esto lo que hace el juez. Bueno y
malo no son sindonimos de juridico y antijuridico. Para dictar el juicio
de valor’’, el juez se vale de las normas. Estas cumplen la misma
funcion que las pruebas respecto del juicio de existencia: son razones
del juicio de valor*®.

Finalmente el juez emite una declaracién de voluntad® que
resuelve el conflicto. Esta declaracion tiene un peculiar efecto
llamado 'cosa juzgada'. Esto significa que el conflicto no puede
volver a juzgarse y que puede exigirse su cumplimiento forzado por
organos del Estado.

87 "Cuando se dice que ¢) juez es un historiador, se da de ¢l una definicion exacta, pero
incompleta; es ciertamente un historiador, pero no sélo un historiador; después deljuicio
histérico; tiene que pronunciar el juicio critico; después de haber verificado la existencia
de un hecho, tiene que ponderar su valor: ahora bien, la diferencia fundamental entre el
juicio de existenciay eljuicio de valores precisamente que el primero concierne al pasado
y el segundo atafie al futuro; cuando se dice que Ticio, al hacer algo, ha hecho bien o mal,
se hace referencia a las que seran las consecuencias, ventajosas o nocivas de su accion."
Id.,p. 79. El subrayado es del autor.

88 "[...] Eljuezde derecho, a diferencia del juez de equidad, no busca ya en su conciencia
las razones del juicio critico, porque ellas estan formuladas por la ley. [...] Transferidas
al plano del proceso, las normas juridicas (los articulos del codi go para darme a entender)
se convierten en las razones del juicio critico." Id., p. 82. El paréntesis redondo es del
autor.

89 "Ayudado, como hemos visto, por la discusion entre las partes, el juez debe resolver las
dudas, y decidir (...)" Mas adelante: "La decision es una declaracion de voluntad deljuez,
no solamente un juicio (...)" Id., p. 129.
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C. El proceso en un Estado reactivo.

Un Estado reactivo es aquel fundado sobre el principio de la
mano invisible. En dicho Estado se considera que las situaciones
creadas por el juego de la mano invisible son justas, y por lo tanto,
incuestionables.

Esto imprime ciertas caracteristicas al discurso juridico. A
nosotros nos interesa saber cudles son estas caracteristicas, porque
el discurso juridico en el Estado reactivo se da fundamentalmente en
el proceso. El proceso es una instancia de discusion juridica.

El imperativo reactivo postula que "ningun debate legal es
aceptable si exige que el jurista cuestione la legitimidad de los
acuerdos sociales, econdmicos y militares generados por la mano
invisible."”

Luego, la primera caracteristica del discurso reactivo sera que
"una practica global nunca llega a convertirse en una cuestion
juridica."”' Las cuestiones juridicas se dan sobre el trasfondo de
précticas sociales que son el resultado de la mano invisible. Con
respecto a estas practicas es que se evalla la conducta de las partes
en el proceso. No es admisible el cuestionamiento de ellas.

La segunda caracteristica, segun Ackerman es que "la tinica
pregunta decisiva es si la accion recusada se aleja de las normas
institucionalizadas."” En el proceso, los abogados buscaran demos-
trarque la conducta de sus clientes estd conforme con las normas ins-
titucionalizadas, y no asi la de su contraparte. El proceso busca
determinar cual de los litigantes viol6 la norma. Para ello sélo le

90 Ackerman: "Del Realismoop. cit. ennota 85, p, 44.
91 Id.,p.45.

92 1d., p. 46.

132



interesa examinar los comportamientos particulares de éstos.

Lo anterior nos lleva a la tercera caracteristica del modelo
reactivo: "los litigantes originales estan de modo caracteristico en la
mejor posicion para desarrollar los hechos y valores importantes
para una decision justa."’? Esta caracteristica esta consagrada insti-
tucionalmente en nuestro sistema juridico. Son las partes las que le
fijan al juez el ambito de su decision (competencia especifica del
tribunal). Son también las partes las que proporcionan las pruebas
para los hechos que alegan. Existe un recurso para anularla sentencia
en caso de que ésta se aparte de la competencia especifica.

Otra caracteristica del modelo reactivo es el "predominio de
la sentenciade arbitrio sobre la legislacién popular."** Se supone que
el juez esta en mejor posicion para establecer las infracciones a la
préctica institucionalizada de lo que lo est4 una legislatura. Solo en
un proceso individual puede manejarse toda la informacion rele-
vante para el caso determinado. Existe aqui una importante diferen-
cia entre el sistema de jurados y nuestro sistema procesal. Aquél es
paradigmaticamente democratico, de modo que no es dificil sostener
su primacia por sobre la legislacion popular. Esto no es tan claro en
un sistema como el nuestro en que la decision recae enun funcionario
con escasa representatividad politica.

La tltima caracteristica que Ackerman destaca en el modelo
reactivo es que, en éste, el proceso tiene un final natural®. Una vez
que se han hecho valer los argumentos de las partes involucradas no
queda mas que decidir el caso. El caso ya juzgado no vuelve a
convertirse en una cuestion juridica.

93 Ibid.
A 1Id,p. 47.
95 1d .pp. 47s.
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Todas estas caracteristicas, que nos parecen de sentido comun,
son propias del Estado reactivo, y no se dan en el Estado interven-
cionista.

D. El proceso en un Estado intervencionista.

Todo lo que hemos dicho en el apartado anterior sera diferente
si pensamos que las situaciones creadas por la mano invisible son
cuestionables. Siuna sociedad piensa que los juristas tienen mucho
que decir sobre las decisiones sociales, economicas y militares, el
proceso debera sufrir alteraciones importantes.

Mirado desde este punto de vista, el proceso ya no tendra
como objetivo primordial la solucion de conflictos. El nuevo
objetivo sera otro diferente: implementar politicas. No es que el
proceso deje de solucionar conflictos, sino que se solucionara
mirando fundamentalmente a la implementacion de una determina-
da politica social, econémica o militar.

Esto significa que las practicas institucionalizadas podran ser
discutidas (ya que son producto de las fuerzas del mercado, al que ya
no se asigna un rol infalible). Y el cuestionamiento de las practicas
vigentes serd una cuestion juridica. El problem a reside en encontrar
un lenguaje juridico que nos permita discutir sobre estas practicas y
sobre las politicas que se han de implementar.

Toda esta transformacion afecta a instituciones fundamenta-
les del proceso. Ya no seran las partes las que estén en la mejor
posicion para presentar las pruebas”®. Tampoco es clara la necesidad

96 Puesto que yano se discute si su conducta se ha alejado de (a practica institucionalizada,
sino si esta practica es o no justa o eficiente. Esto implica manejar informacion que no
manejan las partes y que tampoco tendrian ellas interés en presentar.
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de que un caso no pueda volver a revisarse si cambia una determi-
nada politica relacionada con el caso en cuestion.

E. Conclusion.

Si la humanidad ha vivido siglos sin este mecanismo llamado
proceso, no existe razon para que no se transforme de forma radical
en el futuro. El Estado moderno tiene caracteristicas que hacen vi-
slumbrar un cambio importante en el mecanismo procesal.

Semejante cambio no puede ser pacifico. Existird una tension
entre los individuos que quieren que sus conflictos sean resueltos
con algiin grado de certeza (anterior y posterior al proceso) y el
Estado que buscara implementar sus politicas mediante el proceso.

. .7 97
Esto que Ackerman llama el problema de la coordinacion™ debe
ocupar nuestros esfuerzos.

97 Ackerman: "Del Realismo...", op. cit. ennota 85,p. 57. Ver también Ruiz-Tagle, Pablo:
"Analisis Comparado de la Funcion Judicial Chilena", "Estudios Publicos", revista del
Centro de Estudios Publicos, N*39, Invierno de 1990.
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