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INTRODUCCION AL DERECHO

EL PROFESOR UNIVERSITARIO:
ARTEY FORJA

Jaime Arancibia Mattar*

SUMARIO: I. Introduccién. II. Arte y amor a la verdad. Ill. Universalidad.
IV. Forja. V. Vocacién universitaria. VI. Conclusion.

[. INTRODUCCION

La palabra griega crisis o krino expresa la posibilidad de un cambio ra-
dical frente a una amenaza. Hipdcrates introdujo la crisis entre la vida o
la muerte producto de una enfermedad'. Una idea, un paradigma o una
institucion estan en crisis cuando se enfrentan a un juicio decisorio de
sobrevivencia por cambio de circunstancias.

La figura del profesor universitario ha experimentado, en sus ochocien-
tos anos de existencia, crisis variadas de identidad. Cada nuevo fenémeno
cultural o social ha puesto a prueba su realidad, dejando huellas que
perfeccionan o estigmas que deterioran.

Asi, por ejemplo, la respuesta universitaria a los ideales de igualdad
del hombre ha asegurado la inclusién de académicos de sexo, raza y
credo diferentes, antes segregados?. La configuracion del método cien-
tifico, aunque estimulada por ideales escépticos, ha favorecido un rigor
intelectual incomparable, purificando, de paso, las relaciones entre fe y
razén. Los estadounidenses lo resumen en el adagio: “En Dios confiamos
—presente en el billete de un délar—, el resto traiga datos...”. También, la
irrupcion de los medios digitales ha facilitado, como nunca, el acceso de
los profesores a la informacién, la interaccion en el aula y la colaboracién
internacional.

*Universidad de los Andes.

1Cr. Hipdcerates, Corpus Hippocraticum.

2Piénsese, por ejemplo, en la segregacion de estudiantes no anglicanos en Oxford y
Cambridge en razén de los Treinta y Nueve Articulos de Religidn, vigentes desde 1563 hasta su
supresién por la Oxford University Reform Act de 1854, y la Cambridge University Reform Act
de 1856. Considérese, también, la doble discriminacién que sufrié Edith Stein en la Universidad
por ser mujer y judia. Cfr., inter alia, Salvarani, Francesco, Edith Stein, Ediciones Palabra, 2012.
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Pero los siglos también han causado heridas al espiritu universitario.
La idea “moderna” de que solo existe lo verificable por la razén o los
sentidos destruy6 la unidad arménica entre las verdades del hombre y
las de las ciencias. El cientificismo, en esencia, expulsa lo humano y lo
ético del territorio del conocimiento objetivo. Olvidado asi el hombre,
ensalzada la ciencia pura y egoista, el académico desprecia también el
tiempo y los esfuerzos dedicados a la educacion enteriza de los jovenes.
Pasa de maestro a simple investigador de think tank.

En otras ocasiones, el compromiso inquebrantable con la verdad,
propio del académico, ha sido subyugado por un poder estatal, religioso,
o econémico dispuesto a imponer por la fuerza o a financiar ideologfas
ajenas al bien comun, propiciatorias de luchas intestinas en los claustros.

El mercantilismo académico, centrado en la obtencién de recursos,
masifica el aula de clases. Subvierte asi la relacién personal, tan necesaria,
del profesor con el aprendiz. El afan de lucro también menosprecia, por
ineficiente, la contratacion de profesores por jornada o la exploracién
cientifica. El docente se aleja entonces del conocimiento profundo y
renovado que le es propio, y corre el riesgo de transmitir un saber super-
ficial y anquilosado. Por si fuera poco, termina siendo evaluado mds por
los recursos que allega a la institucion que por su prestigio intelectual.

Ahora bien, cada crisis obliga al profesor universitario a reafirmar su
identidad, discriminando lo esencial de lo adaptable. Esta tension per-
manente entre tradicion y cambio es saludable porque permite mejorar.
Ademas, la apertura a lo nuevo pertenece a la l6gica natural del ciclo
cientifico. Discierne bien, por tanto, el académico que esta atento y acoge
con entusiasmo todo lo nuevo que perfecciona su naturaleza universitaria.
Distingue mal, en cambio, el tradicionalista que se cierra a toda innova-
cién o el progresista que, so pretexto de vanguardia, traiciona su realidad.

Por eso vale la pena reflexionar sobre algunos rasgos esenciales del
profesor universitario, que no debieran perderse. ;C6mo se ha de abor-
dar un tema como este? ;Es posible identificar cualidades inherentes al
académico en todo tiempo, lugar y ciencia? Mas que esbozar aqui un
ensayo tedrico, desearia intentar describir esta realidad con imdagenes y
testimonios sobre maestros universitarios que compelen con fuerza vital.
Estas nos permitiran describir la naturaleza del oficio universitario con las
palabras que dan titulo a este trabajo: el profesor universitario es siempre
un artista que forja. No es solo un artista, no es solo un forjador, es un
artista que forja.

Para efectos de lo anterior, este texto se dividird en cuatro secciones.
La primera aborda la imagen del profesor como un artista del saber. La
segunda se refiere a su compromiso con la unidad y universalidad del
conocimiento. La seccidn siguiente presenta la forja de alumnos como
componente esencial e indisoluble del oficio universitario, mientras que
la Gltima contempla algunos presupuestos vitales de esta vocacion.

12 IUS PUBLICUM N° 42 (2019)



[I. ARTEY AMOR A LA VERDAD

En primer lugar, el académico es un artista porque, siguiendo la nocién
de arte de Romano Guardini®, propone cosas nuevas al servicio de la
existencia. Particularmente, penetra la realidad con su intelecto para hacer
adn mds evidente su autenticidad®. Por eso que el amor a la verdad, tantas
veces proclamado, es, en realidad, amor a la realidad. El resultado de esta
predileccién no es solo verdadero y bueno sino también bello, pues la
belleza, dicen los clésicos, es el resplandor de la verdad.

El artista universitario busca siempre modos nuevos de captar e
interpretar la realidad de las cosas. Y por eso, cuando pierde su interés
por lo nuevo, se transforma en artesano del saber, es decir, “persona que
ejercita un arte u oficio meramente mecdnico””. Es artista, entonces, el
que permanece en contacto con las Gltimas propuestas cientificas y no se
contenta con reproducir los contenidos de modo rutinario. En términos de
representacion, el profesor universitario no es cantante sino cantautor; es
pintor mas que critico de arte; es aeda mas que rapsoda. Es mucho méas que
un erudito o “curador” de ideas, pues no solo conoce sino que propone
verdades nuevas. La simple erudicién huele a pasado, a refugio cdlido
y seguro en el descubrimiento ajeno, lejos del esfuerzo por encontrar la
verdad esquiva. El saber académico es siempre joven.

No es lo mismo crear que administrar conocimiento. Vicente Huidobro
impele con fuerza esta cualidad al pueblo chileno en 1925 en su Balance
Patridtico: “;Qué teoria cientifica se debe a un chileno? ;Qué teoria filo-
s6fica ha nacido en Chile? ;Qué principio quimico ha sido descubierto
en Chile?”®. El poeta nos invita asi a tomar parte, sin complejos, en las
grandes ligas del debate cientifico.

Si la verdad de las cosas ha sido, es y serd solo una, la ciudadania
intelectual es de todo tiempo vy lugar. Los académicos pertenecen a una
Patria donde vivos y muertos gozan de igual derecho al reconocimiento
de sus aportes, y donde la originalidad supone avance en relacién a todo
lo anterior. Pienso aqui en la frase de Jean Bodin al proponer la diferencia
entre soberania y gobierno en el siglo XVI: “que es una regla de politica

3Guardini, Romano, “Sobre la esencia de la Obra de Arte”, en Obras de Romano Guardini,
tomo |, Ediciones Cristiandad, Madrid, 1981, 310 y ss. Santo Tomds asimila el arte al trabajo
intelectual porque se da en él algo de “obra” de la razén.

4Santo Tomds también asimila el arte al trabajo intelectual porque se da en él algo de
“obra” de la razén. En Suma de Teologia, Parte I-1l, C. 57. a. 3, Biblioteca de Autores Cristianos,
2% impresién, Tomo 1, 2011, 438.

*Definicién de artesano de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 22% ed., 2001.

éHuidobro, Vicente, “Balance Patriético”, publicado, entre otros, por Géngora, Mario, en
Ensayo histérico sobre la nocién de Estado en Chile en los siglos XIX y XX, 309.
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que nunca ha sido tocada por persona alguna”’; y en la del profesor
Raztinger: “por mi parte, no me limité a exponer cosas de los manuales,
sino que, al modo de San Agustin, procuraba, en la medida que podia,
poner claramente en relaciéon cuanto ensefiaba con el presente y con
nuestros problemas personales”®.

El arte universitario es escrutador, metédico y no acepta por real aquello
que la razén no comprende. Por eso que Benedicto XVI sostiene que el
oficio universitario tiene su origen en la pregunta cientifica de Socrates a
Eutifrén: “3Tu crees que existe realmente entre los dioses una guerra mutua
y terribles enemistades y combates...? Eutifron, ;debemos decir que todo
eso es efectivamente verdadero?” (6 b c)°.

Podriamos decir que el oficio universitario consiste, inter alia, en un
estado de permanente intranquilidad intelectual. Se diferencia asi del prac-
ticante, como lo explica Isaac Newton en su carta a Nathaniel Hawes en
1694: “un mecanico vulgar puede practicar lo que le ha sido ensefiado o
visto hacer, pero si estd en un error no sabe cémo encontrarlo y corregirlo,
y si lo pones fuera de su camino, él se paraliza; mientras que el capaz de
razonar agil y juiciosamente acerca de cifras, fuerza y movimiento, nunca
descansa hasta solucionar cada problema”1°.

La propia vida de Newton es un testimonio de esta intranquilidad. Asi
lo describié un amigo: “tan intencionado, tan serio sobre sus estudios,
comia con moderacién, y a veces olvidaba comer, e iba a su camara...
Cuando en raras ocasiones decidia cenar en el Hall, salfa a la izquierda, e
iba hacia la calle, donde haciendo una parada, en la que él encontraba su
error, volvia rdpidamente hacia atras, y luego en vez de ir al Hall, volvia
a su camara nuevamente... Cuando él tomaba a veces un paseo o dos en
el jardin, él hacfa una parada repentina, daba media vuelta, corria por las
escaleras, como otro Alquimides, con una eureka, se arrojaba a escribir
sobre su escritorio, de pie, sin darse la molestia de atraer una silla para
sentarse en él”.

Siendo la verdad la adecuacién del entendimiento a la realidad de
una criatura libre, su cultivo académico exige ciertas disposiciones mo-
rales o virtudes especiales''. Milldn-Puelles, por ejemplo, seiala como

’Bodin, Jean, Les six livres de la République. Un abrégé du texte de I'édition de Paris de
1583. Edition et présentation de Gérard Mairet. Paris: Librairie générale francaise, 1993, 607 pp.
Le livre de poche, LP17, N° 4619. Classiques de la philosophie, 122. La traduccién es nuestra.

8Ratzinger, Joseph, La sal de la tierra, Ediciones Palabra, 2006, 71.

9Papa Benedicto XVI, discurso preparado para el encuentro en la Universidad de Roma,
“La Sapienza”, el jueves 17 de enero de 2007, pero que lamentablemente fue cancelado dos
dias antes. Publicado, entre otros, por Garcia, Rafael D., y Blanco, Pablo (eds.), en Benedicto
XVI habla sobre cultura y sociedad, Ediciones Palabra, 2013, 45.

"0Westfall, Richard, Never at Rest: A Biography of Isaac Newton, Cambridge University
Press, 20 ed., 2010, 499.

"las ideas de esta parte han sido tomadas, principalmente, del libro de Millan-Puelles,
Antonio, El interés por la verdad, RIALP, 1997, Capitulo IV, 136 a 172.

14 IUS PUBLICUM N° 42 (2019)



habitos buenos para la contemplacion de la verdad, en primerisimo lugar,
la humildad. El soberbio se siente autosuficiente para conocer la verdad,
lo apaga el interés genuino por lo real. Sobre el perjuicio que la soberbia
causa al trabajo intelectual, San Gregorio Magno sefnala: “impedimento
de la verdad es la hinchazén de la mente porque, al inflar, obnubila”'2.

El humilde, en cambio, necesita el didlogo para confrontar sus pro-
pios juicios y, en dltimo término, es capaz de reconocer su error frente a
mejores argumentos. Los alumnos de C.S. Lewis, por ejemplo, recuerdan
que él, al revés de muchos, se alegraba cuando lo contradecian —porque
asi ponia a prueba su razonamiento para perfeccionarlo o cambiar de
parecer—y, en cambio, se frustraba con el acuerdo'3.

Ademas, el profesor humilde no se fia de su criterio personal para
elegir lecturas y pide consejo a personas fiables. No se vanagloria del
conocimiento adquirido. No es sectario ni cae en el fanatismo de perse-
guir a quien opina distinto. Tampoco siente envidia por el logro ajeno. Un
ejemplo de esto dltimo es dado por Maurice Wilkins, cuando reconoce
su derrota en la milimétrica carrera por descubir la estructura del ADN.
La escena es descrita por James Watson, autor del descubrimiento junto a
Francis Crick, a quien Wilkins habia visitado en Cambridge para conocer
la maqueta propuesta: “no habia una pizca de amargura en su voz, y me
senti muy aliviado. Hasta la visita, yo habia permanecido aprensivo de
que estaria triste, infeliz de que le hayamos quitado la gloria que debi6 ser
totalmente de él y de sus colegas. Pero no habia trazos de resentimiento
en su cara, y en su serenidad el estaba muy feliz de que la estructura
probaria ser de gran beneficio para la biologia”'4.

Un ejemplo similar da el jurista inglés Henry Sidgwick, de quien su
discipulo Maitland decia que tenfa “un marcado disgusto por cualquier
reproduccion de sus propias opiniones que hacian imposible para Sidgwick
ser el fundador de una escuela en el mal sentido. A veces pienso que el
solo y Unico prejuicio que Sidgwick tenia era aquél en contra de sus pro-
pios resultados. Todo esto era mds impresionante y mucho mas inspirador
para nosotros que cualquier dogmatismo. Entonces el mas libre y atrevido
pensamiento era expresado en palabras que parecian llevar candor y
sobriedad y circunspeccion a su limite maximo”'>.

Otra virtud que sirve a la actividad intelectual es la templanza, pues
ordena los placeres de los sentidos para permitir la elevacion de la mente
hacia lo inmaterial. Un mundo hedonista como el nuestro puede escan-

12Citado y traducido por Millan-Puelles, ibid., 141.

13Cfr. Watson, George, “The Art of Disagreement: Lewis, C.S. (1898-1963)”, The Hudson
Review, Vol. 48, N° 2, Summer 1995, 229-239.

"Watson, James, The Double Helix: A personal Account of the Discovery of the Structure
of DNA, Scribner Classics, New York, 1998, Capitulo 28. La traduccién es nuestra.

5Fisher, H.A.L., Frederick William Maitland, Downing professor of the laws of England: a
biographical sketch, Cambridge University Press, 1910, 8. La traduccién es nuestra.
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dalizarse con la siguiente afirmacion, pero no puedo dejar de decirla: el
académico sobrio y casto, que prefiere la lectura a las imagenes, tiene
mayores facilidades para captar y gozar la verdad. Por eso que el interés
por la verdad, las vocaciones académicas, disminuyen en entornos consu-
mistas. De ahi que una de las Bienaventuranzas de Jes(s prometa la vision
de Dios, suma Verdad, a los hombres de corazén limpio o desapegado.

En fin, el académico templado inclina su estudio hacia lo pertinente
en virtud de su ciencia y formacién humana, evitando curiosear en el
conocimiento innecesario. Vive, por tanto, lo que Santo Tomas denomina
studiositas o ansia ordenada de saber, evitando la curiositas o bisqueda
intemperante de la posesion cognoscitiva'®.

También aparece la fortaleza. Lo que define al universitario es su lucha
por vencer la adversidad de lo desconocido. Desentrafia la realidad, con
la paciencia del pirquinero, para intervenir en el debate cientifico con
creatividad. Es el esfuerzo que relata Marie Curie cuando dice que “un gran
descubrimiento no sale completamente logrado del cerebro del cientifico
como Minerva sali6 de la mente de Jipiter; es el fruto de trabajo preliminar
acumulado. Entre los dias de fecundidad productiva estan insertos los de
incertidumbre cuando nada parece funcionar, e incluso la materia parece
ser hostil; y es entonces que uno debe resistir el desanimo. Asi, sin nunca
abandonar su inagotable paciencia, Pierre Curie solia decirme a veces:
es, sin embargo, dura esta vida que hemos escogido”!”.

La fortaleza entonces permite esa carrera intensa y de largo aliento,
nica capaz de garantizar resultados creativos. La experiencia es generosa
en ejemplos. Schumpeter cuenta que el libro La Riqueza de las Naciones
de Adam Smith es “el producto de un esfuerzo al que se consagré entu-
siasmadamente durante mas de un cuarto de siglo, y que durante casi diez
afos absorbié su actividad de manera exclusiva”'®. Asimismo, se cuenta
que John Finnis propuso tener su famoso libro Natural Law and Natural
Rights terminado para la Navidad de 1970, pero H.L. Hart, su supervisor,
le habria replicado “jno se apresure!”. Finalmente, el libro fue publicado
luego de diez afios de intenso trabajo, causando un impacto notable en
el mundo de las ideas'.

El servicio cientifico del profesor supone también honestidad intelec-
tual. Un académico es lo mas parecido a un juez, pues debe juzgar los
hechos de modo imparcial, sin condescendencias. Se parece también al

T6Santo Tomds de Aquino, Suma Teoldgica II-1l. C. 166 y 167, Biblioteca de Autores
Cristianos, tomo 1V, 52 ed., 2009, 551 a 557.

7Robinson, Andrew, en Sudden Genius, Oxford University Press, 2010, 159. Traduccién
nuestra.

18Schumpeter, Joseph, Historia del Andlisis Econémico, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1971, 180.

19Cfr. Orrego Sanchez, Cristébal, “Estudio preliminar”, en Finnis, John, Ley Natural y
Derechos Naturales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, 10.
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gedgrafo del Principito que, para estar seguro de sus datos, hacia encuestas
sobre la moralidad de sus exploradores?. La honestidad intelectual es
virtud necesaria para reconocer el trabajo ajeno, sin incurrir en plagios.
Un profesor honesto intelectualmente vive el ideario universitario porque
comparte sus principios y no como mal menor para asegurar un trabajo.

Alcanzada la verdad, el académico debe difundirla a sus alumnos y a
la polis que sirve?!. Por el bien de la sociedad, es preciso sostener lo que
se considera verdadero incluso en circunstancias adversas, que exigen
valentia.

Se viene a la mente la experiencia de Unamuno como Rector de
la Universidad de Salamanca, cuando en tiempos de la guerra civil un
militar poderoso grit6 en pleno acto académico “;{Muera la intelectuali-
dad traidora!”. Unamuno, sin amedrentarse, se puso de pie y respondié
“Venceréis, porque tenéis sobrada fuerza bruta. Pero no convenceréis,
porque para convencer hay que persuadir. Y para persuadir necesitaréis
algo que os falta: razén y derecho en la lucha”??. Ese dia fue expulsado
de la Universidad para siempre. Pero su coraje académico sera también
imperecedero.

La pasion del hombre de ciencias por la verdad, descrita en estos
parrafos, es recompensada en el encuentro primigenio e intimo con el
saber en la tierra. Pero su esfuerzo vital tiene reservado todavia un premio
mayor. Si bien la certeza de morir entristece al académico, la muerte sera
su hito cientifico final pues, si ha luchado por ser coherente, llegara por fin
al conocimiento de toda la Verdad a la que entreg6 su vida. Se desplegara
ante sus ojos de modo glorioso. Ese sera su encuentro definitivo con el
saber y con el Amor?3.

Siendo el profesor universitario un cultor de la verdad, conviene pre-
guntarse por los conocimientos necesarios para su oficio.

20Saint-Exupery, Antoine, E/ Principito, 34° ed., Buenos Aires, Emecé, 2013, Capitulo XV.
Traducido por Bonifacio del Carril.

21Decia Santo Tomds de Aquino que “Asi como es mds perfecto iluminar que lucir, asf es
més perfecto el comunicar a otros lo contemplado que contemplar exclusivamente”. Suma de
Teologia, II-11, C. 188 a.6, Biblioteca de Autores Cristianos, 5% impresién, 2009, tomo 1V, 728.

22Thomas, Hugh, La Guerra Civil Espafola, Espafia Contempordnea, Editions Ruedo
Ibérico, Paris, 295.

23Este encuentro es muy bien descrito por San Pablo en su primera carta a los Corintios
13, 1-13: “Porque ahora vemos como en un espejo, borrosamente; entonces veremos cara a
cara. Ahora conozco de modo imperfecto, entonces conoceré como soy conocido”. Version
de Facultad de Teologia, Universidad de Navarra, en £/ Nuevo Testamento, Sagrada Biblia,
EUNSA, 2013.
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[ll. UNIVERSALIDAD

En su historia temprana el oficio universitario surge para dar respuesta
al misterio de la vida y de la muerte, para explicar la naturaleza de las
cosas en Dios. Es universitario porque es universal. El profesor iluminaba
el entendimiento cabal del mundo con la Filosofia y la Teologia.

;Podriamos decir eso hoy? ;Somos capaces de definir la esencia, limi-
tes y sentido de nuestra ciencia en relacién al hombre? Y si no podemos
;Qué ha cambiado?

El académico de hoy avanza con paso vigoroso y sin retorno hacia
un saber especializado, que es bueno porque expande las fronteras del
conocimiento. Incluso, me atrevo a desconfiar del académico generalista
o culturalista, pues es probable que su saber sea ligero y atrasado.

Serfa injusto atribuir los males del mundo a la especializacién del
conocimiento. El problema estd, en realidad, en la ignorancia de sus alcan-
ces éticos. Un cientifico pasa a ser genuinamente universitario, en primer
lugar, cuando asume como propios los dilemas morales de su disciplina y
cultiva con rigor la sapiencia que los soluciona. Un académico auténtico
defiende los contenidos antropoldgicos y teoldgicos del curriculo como
intrinsecos a su ciencia, antidoto contra la técnica infrahumana. En pa-
labras de Newman, “la verdad religiosa no solo es una porcién, sino una
condiciéon del conocimiento... Eliminarla es, segln el proverbio griego,
quitarle al ano la primavera, o imitar el ridiculo proceder de los actores
que representaban un drama omitiendo su parte principal”?4.

En el fondo, lo que separa al mero cientifico del universitario es el
cuidado por el hombre en cuerpo y alma. El cientificista se agota en el
bienestar terrenal. Por eso es material, parcial, técnico, utilitarista. Es
también ensimismado, un poco egoista. Ve en la Universidad un para-
guas para lo suyo, privilegia sus intereses de presupuesto o espacio por
sobre el bien comdn académico, no busca puntos de encuentro con otros
saberes. Su tesoro es una ciencia que lo ha alienado. Imagino a Gollum,
del Senor de los Anillos: pequeno de alma, figura deteriorada, celoso de
su ciencia, “mi tesoro”?>.

El universitario, en cambio, inscribe su verdad en un esfuerzo cultural
mayor por servir al hombre en carne y espiritu. Es un cientifico experto en
humanidad. No se es universitario simplemente por trabajar aqui, antes
hay que ser antropélogo. No podemos ser cultores de un saber huérfano
de padre y madre. {Somos cultores de la naturaleza humana en cada una
de sus dimensiones! Una breve digresién. El borrador del punto 332 de
Camino, de San Josemaria, decia “al que pueda ser lumbrera, no le per-

24Newman, John H., Discursos sobre el fin y la naturaleza de la educacion universitaria,
EUNSA, Astrolabio, 22 ed., 2011, 97.
25Cfr. Tolkien, J.R.R., El Sefior de los Anillos, Ediciones Minotauro, 2002.
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donamos que no lo sea”. Pero el autor sustituy6 la expresién “lumbrera”
por “sabio” para expresar, precisamente, la elevacién hacia la cultura
humanaZ®.

Intentemos ahora captar lo que digo con un ejemplo musical. Nuestra
ciencia es la melodia principal y el saber filoséfico y revelado son los acor-
des, notas diferentes que suenan simultdneamente y que constituyen una
unidad arménica. La melodia principal recorre el pentagrama libremente,
pero orientada y enriquecida por las notas de fondo. La disonancia entre
ambas es estridente, la armonia es bella. La Universidad es una sinfonia
de las ciencias. Cada una con sus propios instrumentos y melodias sigue
una partitura de acordes humanos. Y podriamos afiadir que el gobierno
de la Universidad equivale al del director de orquesta, que vela por la
unidad y el ritmo, de modo silencioso y simbélico.

Otro simil de la Universidad, unidad de lo diverso, es el propio
Universo?”. Se dice que todo comenzé hace millones de afios con una
bola de fuego caliente y densa que constitufa una singularidad. Pienso
en la unidad calida y luminosa de la teologia y la filosofia que dio origen
al saber universitario. Luego, la explosién del Big Bang causé un proceso
continuo de separacion de las particulas, que se materializé en galaxias y
sistemas regidos por sus propias leyes. Evoco aquf a las ciencias surgidas
de la especializacién del saber. El punto estd en que, a mayor expansion
del Universo, mayor enfriamiento y oscuridad. Asi también, el saber ale-
jado de su raiz es frio y 16brego. Sin embargo, a diferencia del espacio,
la expansion del saber humano puede ser siempre célida y luminosa, si
cuenta con el compromiso del hombre de ciencias de beber de la fuente
original. Todo saber procede de Dios.

Seremos entonces universitarios fidedignos cuando seamos capaces de
presentar, a través de nuestra disciplina, el Universo. Sirve aqui el ejemplo
de aquellos maestros que se valen de la literatura, la historia o el arte para
iluminar el saber de los alumnos: juristas que explican el poder politico
con Antigona, El Alcalde de Zalamea, o los cuadros de Ambrogio Lorenzetti
en el Palacio Pdblico de Siena; y la interpretacion de los contratos con el
préstamo de Shylock a Antonio en El Mercader de Venecia. Asi, también,
psiquiatras y psicélogos que explican las patologias mentales recurriendo
a las biografias de personajes de la historia.

Esta apertura hacia los saberes existenciales, propia de nuestra voca-
cién, es también garantia de conversién personal. Me atrevo a decir que
C. S. Lewis, Edith Stein y John Henry Newman, entre otros, deben su fe a
su disposicion honesta, académica, hacia la verdad.

26Cfr. Rodriguez, Pedro, Camino, edicién critica-histdrica, Instituto Histdrico Josemaria
Escriva, RIALP, 2002, 501.

27Hemos tomado como referencia para esta idea el libro Biografia del Universo, de John
Gribin, Drakontos Bolsillo, Espafia, 2011, 63 y ss.

El profesor universitario: Arte y forja 19



Finalmente, la universalidad del profesor exige también el cultivo
enterizo —universal- de su personalidad, la disposicién a alcanzar, en
palabras de Alejandro Llano, una “vida lograda”?®. Condicién necesaria
de este rasgo es el sefiorio sobre la propia ciencia, en concebirla como un
simple medio para el servicio de los demas, una dimensién parcial —no
total- de la vida. Supone un oficio vivido en armonia con otras perfec-
ciones o deberes familiares y sociales. El siguiente relato asi lo grafica:
“Durante su tiempo en Tubinga un estudiante pidi6 a otro que le dijera
cudl es la diferencia entre el profesor Ratzinger y otro tedlogo igualmente
prestigioso. La respuesta fue mas o menos asi: Ratzinger encuentra aln
tiempo para tocar el piano. El estd abierto de igual modo a la belleza como
a la verdad. Vive, en igual medida, fuera de si mismo. El no esta ocupado
consigo mismo. En resumen, no se da demasiada importancia”??.

IV. FORJA

El profesor universitario es un artista forjador de personas. Tiene una pasion
innata por transmitir la verdad a otros para su perfeccion. Se deleita en el
didlogo personal con sus alumnos y pares. Toma la iniciativa en buscar-
los. El docente falso, en cambio, rehdye hacer clases o dedicar tiempo
a los alumnos, lo hace obligado, como peaje a pagar para seguir en sus
proyectos personales o profesionales. Asi, por ejemplo, en 1317 el papa
Juan XXII se quejaba del nimero de profesores de derecho en Bolonia que,
en vez de dedicarse a sus clases, se involucraban en juicios, demandas y
otras actividades externas?°.

La forja se extiende a toda la personalidad del discipulo: ciencia y
vida, técnica y ética, saber y virtud personal.

La fragua cientifica del alumno va mas alla que la mera transmisién de
conocimiento. Requiere lo que George Steiner reconoce como el obsequio
decisivo que un maestro puede hacer: “una conjetura, un problema, un
teorema todavia no probado... Muchas veces la bisqueda llega a hacer-
se en colaboracién; otras se deja al estudiante luchar solo”3!. Un buena
simbiosis creativa de profesor y alumno es la que relata Stanislaw Ulam en

28Cfr. Llano, Alejandro, La vida lograda, Editorial Ariel, 2002.

29Twomey, Vincent, Benedikt XVI.; Das Gewissen unserer Zeit. Ein theologisches Portrait,
Sankt Ulrich 2006, 12-13. Agradezco la traduccién de este pasaje al profesor Nicolds Massmann
Bozzolo.

30Verger, Jacques, “Teachers”, en A History of the University in Europe, H. de Ridder-
Symoens (ed.), Cambridge University Press, Vol. 1, 2003, 156.

31Steiner, George, Lecciones de los Maestros, Random House Mondadori, Barcelona,
2011, 159.
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su libro Las Aventuras de un Matemadtico?; o la que describe Edith Stein
sobre el profesor Reinach: “no era un ensefiar y aprender, sino una bus-
queda comdn... pero llevados por la mano de un director seguro”?3. Otro
tanto nos comenta Raztinger sobre su maestro Gottlieb S6hngen: “ya en la
primera clase me quedé fascinado. Como buen renano, era elocuente por
naturaleza y tenfa un modo de hablar que introducia a uno de inmediato
en el tema. Y, sobre todo, no rehuia los problemas... no queria en modo
alguno presentar un edificio académico, que se alza sobre si mismo, sino
preguntar: ;cémo es en realidad? ;Qué tiene que ver conmigo? Y eso fue
lo que me cautivd”34.

Pero la mera ciencia, dijimos, es insuficiente. En tiempos de Platén, la
ensenanza reducida a lo técnico era exclusiva de los esclavos, mas no del
hombre libre. El esclavo en Grecia solo aprendia a ejecutar asuntos Gtiles
y serviles, pero “no sabia ponerse el manto con la elegancia del hombre
libre, ni dar a sus palabras la armonia que es preciso para entonar un himno
a la verdadera vida de los dioses y de los hombres bienaventurados”3>.
El maestro universitario, en cambio, comparte verdades que liberan la
mente y el espiritu.

En general, las personalidades jévenes, nuestros alumnos, no solo
agradecen sino que necesitan y valoran la conversacién sobre temas
existenciales. La abstencién del profesor para abordarlos, sea por moti-
vos de tiempo, vanidad —“no quisiera bajar del pedestal técnico que me
prestigia”— o simple desconocimiento, puede ser motivo de frustracién o
dolor para el estudiante. Resuena aqui la critica del fil6sofo Joseph Agassi
a su maestro Karl Popper. Si bien reconoce que las ensefianzas de Popper
fueron decisivas en su vida, se queja amargamente que “él simplemente
no podia discutir de ética conmigo; por un lado, él estaba muy ocupado
para ello, dado que tenia que trabajar duro; por otro, incluso expresando
solemnemente su voluntad de poner atencién a mi agenda por mi bien,
y asi mostrarse presto a discutir lo que me interesara, incluso entonces
él saboteaba la discusién sobre ética”3. “En su opinidn, la ética era un
tema aburrido para debatir”3”.

El crisol integral de personas, la transmisién de las verdades cientifi-
cas y existenciales requiere de ingenio, trato personal y ejemplo de vida.

32Ulam, Stanislaw, Aventuras de un matematico. Memorias de Stanislaw M. Ulam, Nivola
Libros y Ediciones, 2002.

33Stein, Edith, Estrellas amarillas, Espiritualidad, Madrid, 1992, 255.

34Benedicto XVI, Ultimas conversaciones con Peter Seewald. Ediciones Mensajero, 2016, 114.

35Platén, Teeteto, en Didlogos V, Editorial Gredos, Madrid, 1992, 244.

36Agassi, Joseph, A Philosopher’s Apprentice: In Karl Popper’s Workshop, Rodopi,
Amsterdam, 2008, 103. Traduccién nuestra.

371bid., 104.
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Ingenio para fomentar en los alumnos el interés por la verdad. Tolkien
pronto descubrié la efectividad de iniciar una clase leyendo Beowulf en
voz alto, comenzando con Hwaet, jEscuchen!38,

Guardini, por su parte, contribuye a la imagen del profesor como
artista cuando asimila la preparacién de clases con el proceso artistico®?.
Tal era su entrega y pasién por la docencia, que a menudo permanecia
toda la hora de puntillas. Esto le cansaba mucho y volvia a su casa agotado
fisicamente. Mas de una vez aplaz6 una clase porque no la habia prepa-
rado con suficiente rigor, y no se conformaba con dictar cualquier cosa®.

El profesor Ratzinger hacia todas sus clases, no delegaba en ayudantes,
y mostraba una gran dedicacién a sus alumnos en el aula*'. Un alumno
declaré que “en su respuesta, intentaba presentar los contextos teolégicos y,
al mismo tiempo, ayudar a cada uno. También se referia a contradicciones
y no presentaba su solucién como la tnica posible. Convencia porque
toda su personalidad estaba detrds de lo que decia”4?.

Otra alumna declaré que presentaba los contenidos “con enorme viveza
y lo hacia totalmente interesante... Cada clase constituia una unidad;
trataba el punto esencial... En lugar de que —como es usual- se redujera
el nimero de alumnos a lo largo del curso, este aumentaba cada vez mas.
Al final tuvimos que trasladarnos al Aula Magna, para que cupieran todos
los que deseaban asistir”43.

El propio profesor Ratzinger se encarg6 de dar la receta en una en-
trevista: “durante las clases, el mejor momento es cuando los alumnos
dejan a un lado el boligrafo y se ponen a escuchar. Mientras van tomando
apuntes sobre lo que dices, es sefal de que lo estas haciendo bien, pero
no les has sorprendido. Cuando dejan de escribir y fija en ti su mirada
mientras hablas, entonces quiere decir que a lo mejor has logrado llegar
a su corazén”44,

Henry Sidgwick, maestro de derecho en Cambridge, era recordado
por su discipulo Maitland por “su admirable paciencia que nunca perdié
ante la estupidez, y que nada salvo la pretenciosidad podia molestar.

38Duriez, Colin, J.R.R. Tolkien: The making of a Legend, Lion Books, Inglaterra, 2012,
Capitulo 9.

39Decia que “La preparacién de la clase no tenfa un cardcter meramente cientifico.
Implicaba no solo la profundizacién metddica y la exposicion clara de un tema sino que era
—al igual que la elaboracién del esquema- un proceso artistico. El pensamiento no solo debia
ser comprendido objetivamente sino que tenfa que pasar por el centro productivo, emerger
de él, atraer hacia si el material y desarrollar su forma”. En Guardini, Romano, Apuntes para
una biografia, Ediciones Encuentro, 1992, 63.

401pid.,

41Seewald, Peter, Benedicto XVI: Una mirada cercana, Ediciones Palabra, Espafia, p. 115.

2ibid., 116.

4Ibid.

“4Valente, Gianni, El profesor Ratzinger, San Pablo, Espafa, 2011, 80.
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Luego estaba el intento simpatico y amable por superar nuestra timidez,
por hacernos hablar, y por hacernos pensar”4>.

En su trato personal, el profesor universitario dedica horas a conocer y
escuchar pacientemente a sus alumnos, para que su consejo sea adecua-
do. La educacién alcanza su plenitud en el didlogo cercano y confiado
del maestro con su aprendiz. Es lo que explicaba el zorro al Principito:
“No puedo jugar contigo —dijo el zorro-. No estoy domesticado”. “Qué
significa ‘domesticar’?”, pregunté el Principito. “Es una cosa demasiado
olvidada —dijo el zorro—. Significa ‘crear lazos?... si me domesticas, ten-
dremos necesidad el uno del otro”4°. Este ideal exige una entrega generosa
de tiempo. Vemos esta dedicacion en los grandes maestros.

Gregorio Taumaturgo agradeci6 publicamente estas cualidades a su
maestro Origenes, a quien reconoce como un buen labrador de almas
jovenes?’, que lanzaba el “aguijon de la amistad, no facil de conquistar,
pero profundo y provechosisimo: el de su destreza y buena voluntad, que
se nos manifestaba benevolente en sus mismas palabras al hablarnos y
conversar con nosotros. No trataba de engafiarnos inttilmente con palabras,
sino de salvarnos con habil, caritativa y buena intencién”48.

C.S. Lewis dedicaba veinte horas semanales a la actividad tutorial de
alumnos. Y luego procuraba extender la conversacién a través del Club
Socratico, dedicado a tépicos religiosos, o del grupo de lectura “Cerveza
y Beowulf”, que se juntaba junto a la chimenea nocturna una vez por
semana*’. A su vez, Seewald sefiala que Ratzinger invita ocasionalmente a
cenar a los alumnos procedentes de Baviera. Su hermana Maria cocina°.

El profesor universitario extiende sus cuidados a las circunstancias de
vida del alumno, ayudandolo en lo que esté en sus manos. Asi, por ejemplo,
los profesores asignados a los alumnos de universidades inglesas en el
medievo debian “servir como profesor, mentor de confianza, defensor del

“SFisher, H.A.L., Frederick William Maitland, Downing professor of the laws of England:
a biographical sketch, ob. cit., 8. La traduccidn es nuestra.

46Saint-Exupery, Antoine, El Principito, ob. cit., 79.

47“Tan pronto como descubria en nosotros algo Gtil, provechoso y eficaz, él excavaba y
removia la tierra, regaba y no dejaba nada por mover; nos aplicaba todo su arte y cuidado, y
asi nos cultivaba. Los cardos y espinas y todo retofio de drboles y plantas agrestes que producia
exuberante nuestra alma turbada, desordenada e impetuosa, él lo podaba todo y lo arrancaba
con argumentos y prohibiciones... Cuando nos volvié aptos y nos preparé adecuadamente
para recibir las palabras de verdad, entonces, como tierra bien trabajada y mullida, dispuesta
para hacer brotar las semillas recibidas, él las echaba a manos llenas, buscaba el momento
oportuno para sembrar, de igual manera que ponia cuidado en todo, haciendo cada cosa a su
debido tiempo y con las palabras apropiadas”. En Taumaturgo, Gregorio, Elogio del Maestro
Cristiano, Biblioteca de Patristica, Editorial Ciudad Nueva, 1990, 121 a 122.

“BIbid., 117.

49Cfr. Lee Poe, Harry, y Whitten Poe, Rebecca, C.S. Lewis Remembered, Zondervan,
2006, Capitulo IV.

50Seewald, Peter, Benedicto XVI: Una mirada cercana, ob. cit., 113.

El profesor universitario: Arte y forja 23



estudiante si se enredaba en una disputa juridica y, ante los residencias y,
antes de que las residencias universitarias o colegios mayores existieran,
probablemente como consejero financiero y frente a dilemas morales”>!.

Una historia de Harvard puede servir de ejemplo. Una alumna de
una isla del Pacifico Sur, de escasos recursos y primera generacion en la
Universidad, Ilegé a su primera reunién de asesoramiento académico.
Venia con la maleta lista para abandonarlo todo. Estaba abrumada por las
actividades, el ritmo, la seleccién de cursos, la gran ciudad, incluso los
otros estudiantes. La profesora, una mujer muy dedicada a sus alumnos,
no se dio por vencida y la inst6 a participar en una actividad extracurri-
cular. Pero la alumna rechazé todas las opciones: no queria escribir en
el diario universitario ni participar en el coro o la Banda, pues no sabia
cantar ni tocar instrumentos.

Sin embargo, la profesora sabia que el bombo de la Banda necesita-
ba, ademas del percusionista, una persona que ayudara a sostenerlo. Y,
con ingenio, pudo convencer a su alumna de hacerlo. Esta actividad fue
crucial para la felicidad y buen desempefio posterior de su asesorada.
Ella declar6 después que le permitié conocer bien a otros estudiantes
y, lo mds importante, la participacién en festivales le habia regalado un
sentido de pertenencia a la Universidad. Y dijo que todo ocurrié gracias
al cuidado de su asesora?.

Es cierto que, en ocasiones, esta dedicacion por los alumnos no rinde
frutos inmediatos, y tenemos la impresion de que palabra y ejemplo
han caido en tierra yerma. En realidad, no puede haber espacio para la
desesperanza, pues el aprendizaje es, a veces, tardio. Asi, por ejemplo,
un alumno de Ronald Knox en Oxford coment6 que “de modo indefini-
ble, su influencia era, en docenas de casos, retrospectiva. Solo cuando
mirdbamos atrds notdbamos cuanto esta criatura perdidamente timida y
tranquila habia afectado nuestro pensamiento... Ronnie dedicé mucho
tiempo a sumergirse en nosotros; y para el momento en que lo habia lo-
grado, éramos corredores de bolsa, periodistas o criadores de ovejas en
Inverness. Creo que esto es inmensamente importante, no importa cudn
tonto suene. Estdbamos llenos de inhibiciones sobre él cuando estabamos
ahi, y tal vez él también respecto de nosotros, pero, en el largo plazo,
nosotros aprovechamos todos los dividendos. El se entregé por entero: él
nos dio mucho”>3.

>1Cobban, Alan, English university life in the Middle Ages, University College London
Press, 1999, 9. Traduccién nuestra.

S2Cfr. Light, Richard, Making the most of College: Students speak their minds, Harvard
University Press, 2001, 99-100.

>3Waugh, Evelyn, The Life of Right Reverend Ronald Knox, Chapman & Gall, Inglaterra,
1959, 226. Traduccién nuestra.
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El ejemplo de vida es el principal modo de educar en la virtud. Pero
también el mds dificil>*. El académico virtuoso educa con su apariencia,
estilo y modo de vida. Es alegre, elegante segtin en el vestir y en el hablar
segln las circunstancias, puntual y sereno. Es cercano, de dialogo sencillo,
persuade —no impone-, acoge —no humilla— al alumno. En una frase, el
gran maestro es pequefio.

Comparto la siguiente anécdota personal. Dia frio y muy [luvioso en
Cambridge. Llegaba a la Facultad de Derecho congelado y con la ropa
mojada. Estacioné la bicicleta refunfufiando por el mal rato. Al levantar
la cabeza vi que pedaleaba hacia mi el profesor Kurt Lipstein, igual de
mojado, habiendo observado mi quejumbre. El profesor Lipstein tenia
noventa afios, era judio, perseguido por la Alemania nazi, logré escapar
y pelear en la Segunda Guerra Mundial por Inglaterra. Se gradué con ho-
nores en Cambridge y era autoridad mundial en su campo. Se estacion6
a mi lado, y con una sonrisa calida me saludé diciendo: hoy es un gran
dia para vivir y estudiar ;Cierto? Agradeceré siempre su leccién.

La vida universitaria es también vida de amistad, de convivencia culta
con nuestros pares. Por eso que el café es tan importante. George Steiner
sostiene que los cafés marcan el mapa cultural de Europa®®. Pienso que
también sefialan el plan maestro de nuestro Campus. En nuestras cafe-
terfas abundan las sonrisas, anécdotas e intercambio culto. Tendremos
Universidad de verdad mientras haya café. Y podremos adaptar el estribillo
de Juan Luis Guerra para cantar “Ojala que llueva café en el Campus”.

Dado que el espiritu universitario cubre toda nuestra existencia, supone
incluso al modo de resolver conflictos entre pares. En estos debe primar
la delicadeza y cuidado de las formas. Un dltimo ejemplo del profesor
Ratzinger: cuando en 1969 anuncié sus planes de dejar Tubinga para
trasladarse a Ratisbona, puso en aprieto el plan de trabajo de un famoso
profesor. Un académico recuerda que ese profesor “no pudo contener la
rabia. Se escucharon fuertes insultos. Ratzinger con voz triste, mantuvo
la compostura, sin dar un paso atrds en su decision. [El otro] se alter6 y
gritaba cada vez con mayor vehemencia. Ratzinger es insuperable en las
discusiones argumentadas, serenas. Pero en las discusiones violentas se
pierde, no sabe gestionar la colision frontal. No sabe gritar, es incapaz de
hacer callar a los demds alzando la voz”>®. Fin de la cita, leccién aprendida.

54Pues, como dice Porcia en El Mercader de Venecia, “seria més facil ensenarle a veinte
personas cudl es la senda del bien que ser una de las veinte y seguir mis propios preceptos”.
Shakespeare, William, The Merchant of Venice, 1.2.12-17. En William Shakespeare. Tres co-
medias, Editorial Universitaria, Santiago, 1981, 19-104.

5Cfr. Steiner, George, La idea de Europa, Siruela, 2005.

>6Valente, Gianni, El Profesor Ratzinger, ob. cit., 169.
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V. VOCACION UNIVERSITARIA

Finalmente, algo sobre la vocacién universitaria. El oficio universitario que
hemos descrito no se improvisa. Requiere de una tierra fértil en la que ser
sembrada, y un sembrador.

Esa tierra es el lugar y la familia que lo ve crecer. Solo se cosechan
académicos en entornos simples, muchas veces carentes, que animan a
una entrega amorosa a los demds, desprendido de ambiciones materiales.

No necesito ser adivino para asegurar que la biografia de un profesor
universitario de cepa se ha escrito bajo otros cielos, de provincia o rurales,
con gente sencilla, alejados de la sofisticacion capitalina. O tal vez en la
urbe, pero en el seno de una familia de clase media y vida de barrio; o
quizas acomodada pero que ha debido enfrentar momentos dificiles de
enfermedad, quiebre familiar o guerra (es el caso de Tolkien, D'Ors y Stein).
La vocacion académica se funda, entonces, en el sacrificio y ejemplo de
los padres del académico por educar en la virtud.

Y luego viene el sembrador, siempre es un alguien, el maestro que con
su sabiduria y ejemplo inspira a seguir el camino de la verdad.

El verdadero cientifico lo es desde muy joven y hasta el final de sus dfas,
en la prosperidad y en la adversidad, con tiempo y apurado. La vocacién,
como la sangre, tira. Prueba de ello es la solicitud que Lavoisier dirige a
su verdugo de otorgarle un plazo breve para terminar una investigacion
importante, que Andrés Bello destaca en su discurso de inauguracién de
la Universidad de Chile>”. Fue también sintomdtica la persistencia en
investigar de un grupo de académicos chilenos secuestrados en pleno
vuelo, segln relata una conocida revista juridica®.

El sendero académico, en principio, no lleva a la riqueza material
que podran tener nuestros compaferos de profesion. No conviene fijar
las esperanzas en las publicaciones. Tengo un amigo que cada vez que
publica un libro dice “con este me hago rico”. Lleva ocho titulos, muy
buenos y citados, y sus finanzas siguen intactas. Por eso que cuando se

>7Bello, Andrés, “Discurso pronunciado en la instalacién de la Universidad de Chile”, el
17 de septiembre de 1843. Publicado, entre otros, por Bravo Lira, Bernardino en La Universidad
en la Historia de Chile, 1622- 1992, Pehuén Editores, 1992, 400.

8 Véase el simpatico relato publicado en la Revista de Derecho Pdblico, Universidad de
Chile, 1969 N° 10, 6: “El 19 de diciembre de 1969 salia desde Pudahuel, en vuelo regular
N° 90 a Arica, un avién Boeing 727. Entre sus pasajeros estaba el grueso de la delegacién de
especialistas universitarios que concurria al Seminario sobre ‘Aspectos practicos del Tratado
del Area Andina’ que debfa iniciarse el 20 de ese mismo mes. Como es sabido, dicho avién
fue secuestrado en pleno vuelo y su piloto se vio compelido a viajar hacia Cuba. Esto, obvia-
mente, alterd los planes y preparativos de las Jornadas de estudio, pero, como contrapartida,
brindé una oportunidad para apreciar en el terreno ciertos fenémenos que interesan a los
soci6logos, politélogos y especialistas en integracién latinoamericana. Del abstracto terreno
de las hipétesis de trabajo, de los muestreos y de las ideas relativas a los pro y contra, los
especialistas se convertian en protagonistas de una aventura que no dejaba de ser instructiva”.
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elige la vocacién universitaria, se elige también un modo de vida, que
somos capaces de llevar solo si somos conscientes de la trascendencia de
lo que tenemos entre manos.

El universitario sabe que su Gnico titulo legitimante es la verdad nueva.
Concibe, entonces, los cargos directivos como instancias temporales de
servicio. Qusiera remarcar esta idea porque es muy propio de nuestra
cultura latina privilegiar los cargos por sobre el saber, la potestas por sobre
la auctoritas. Empero la cispide de la carrera académica no es el cargo
de Rector sino el reconocimiento mas alto y desinteresado de los pares
como servidor de la sociedad a través del saber. Por esta razén, los cargos
universitarios deben ser, en la medida de lo posible, cargas temporales.
Pues si bien constituyen un servicio generoso y formativo, con el tiempo
presentan el riesgo de ser refugios confortables para escapar de la ardua
buasqueda de la verdad, provocando asi la muerte cientifica.

Es preciso estar a la altura de la nobleza de nuestro cometido. Y
esto ha sido, es y sera asi. Lo digo con la certeza que nos dan los siglos.
Pensemos, por ejemplo, en la descripcion del académico de Oxford que
hace Geoffrey Chaucer en su obra “Los Cuentos de Canterbury” a fines
del siglo XIV. Resume muy bien los rasgos intelectuales y externos de
nuestra vocacion:

“...tenia un aspecto atemperado, una mirada sobria; el tejido sobre su abrigo
estaba gastado; No habia encontrado carrera en la Iglesia y era muy poco
mundano como para buscar un empleo. Preferia tener junto a su cama veinte
libros en rojo y negro de la Filosofia de Aristoteles, que ropas finas, violin o
salterio. Aunque era un sabio, como ya dije, no habia encontrado la piedra
para hacer oro. Cualquier dinero que tomaba de sus amigos lo gastaba en
aprender o en adquirir otro libro. Y rezaba fervientemente por ellos, para asf
darles las gracias por pagarle su aprendizaje. Su dnico cuidado era el estudio,
y ciertamente nunca dijo una palabra mas alld de lo necesario, correcto en
eso, respetuoso hasta el extremo, conciso, directo al punto, y con altura en su
tema. El pensamiento de la virtud moral ocupaba su discurso y él alegremente
aprenderia y ensefiaria”>.

VI. CONCLUSION

De lo expuesto podemos sefalar, a modo de colofén mas bien, que el
alfa'y el omega del oficio universitario son el cultivo y ensefianza de un
saber nuevo que asegure una vida virtuosa. Esto exige un compromiso
no solo con la verdad cientifica y aquella del recto actuar, sino también

9Chaucer, Geoffrey, “Los Cuentos de Canterbury”, escrito a fines del siglo XIV y publicado
en 1475. Hemos traducido una versién en inglés moderno publicada por Coghill, Nevill, en
The Folio Society, Londres, 4* impresién, 1970, 25.
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con la dedicacién ejemplar a los alumnos. Desde el siglo XIII, la estirpe
académica vive la épica de buscar afanosamente, transmitir y vivir la
verdad que perfecciona al hombre. En esto consiste su esencia: arte y
forja, verdad y vida. De esta esencia depende la subsistencia misma de
la Universidad como tal. Somos herederos de esa tradicién. En tiempos
de crisis, todo lo demas puede cambiar.
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FILOSOFIA DEL DERECHO

LA GNOSIS, COMO BASE ANTROPOLOGICAY
RELIGIOSA DE LA IDEOLOGIA DE GENERO.
SU PROYECCION LEGISLATIVAY A LOS PROGRAMAS
DE EDUCACION SEXUAL “INTEGRAL”

José Durand Mendioroz*

SUMARIO: Abstract. I. Introduccién. Il. Elementos conceptuales: sexo, sexualidad,
perspectiva e ideologia de género desde las antropologias integral y dualista.
1. La perspectiva antropolégica dualista. 2. Las leyes de identidad de género.
II. El sustrato religioso gndstico de las antropologias dualistas. 1. Gnésticos
“antes del gnosticismo”. 2. El gnosticismo propiamente dicho. 3. Categorias
de seres humanos. 4. Las diversas tradiciones gndsticas. 5. Proyecciones de la
gnosis y del gnosticismo hasta nuestros dias. 6. La Nueva Era (New Age). IV. El
sustrato gnoéstico de la legislacién “de género”, y la educacién sexual escolar.
1. La educacion sexual “integral” (ESI). 2. Exaltacién del “autoerotismo” y de
los juegos sexuales. 3. Tensiones entre el derecho de los padres y el Estado,
autoinvestido representante de los derechos de los menores. V. Conclusién

ABSTRACT: El autor sostiene que en las leyes basadas en la llamada orientacién
de género, subyace una antropologia dualista relacionada con un sustrato religioso
gnostico. Estos elementos pretenden sustentar el principio de la autonomia abso-
luta de la voluntad individual que se traduce en la irrelevancia de la corporeidad
biolégica humana, lo cual carece de fundamento cientifico y, paradéjicamente, es
la base implicita o explicita de aquella legislacién. Desde su visién antropolégica,
esta corriente de opinidn proyecta a la sociedad sus valores y su peculiar sentido
moral, aunque en su exposicion piblica rechaza lo moral y lo religioso por principio,
invocando lo cientifico como unica fuente del constructivismo social que propugna.
Para fundamentar su tesis el autor diferencia en forma liminar los conceptos de sexo,
sexualidad, género e ideologia, buscando el sentido propio de cada uno. A partir
de lo cual realiza una sintesis histérica de la antigua vertiente de la gnosis y de su
proyeccion hasta el presente, en lo que pudiere estar relacionado con la materia
de esta comunicacion. Hace referencia de manera particularizada a las leyes de
identidad de género, por el quiebre radical entre el voluntarismo del individuo y la
realidad que esta implica, y a la de educacion sexual “integral” por su devastadora
influencia en la transformacién de las personas y de la sociedad en su conjunto.

*Profesor Titular de Introduccion al Derecho y Extraordinario de Deontologia Juridica de
la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica de Salta (Argentina) y miembro
del Departamento de Fundamentos del Derecho de dicha Universidad, dentro de cuya pro-
gramacion se realizo el presente trabajo de investigacion.
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[. INTRODUCCION

Como parte de una agenda global, en las naciones de nuestro hemisferio
se verifican gestiones politicas y acciones sociales concertadas, en orden
a la transformacion de las leyes y de las costumbres, de conformidad a
lo que se ha dado en llamar la “perspectiva de género”. Bajo su conjuro
se impulsa la sancion de leyes tales como de violencia de género, de
identidad de género, de aborto a libre demanda, de “educacién sexual
integral”, de matrimonio igualitario, entre muchas otras. Los criticos
de este proceso de transformaciones expresan que este se inspira en la
“ideologia de género”, lo cual suele concitar reacciones airadas, que
van desde la negacién de la existencia de dicha ideologia, a una mas
moderada, que se limita a aducir que la ideologia de género no tiene
“nada que ver” con aquel fenémeno de transformaciones, el cual en
realidad estaria inspirado por la perspectiva de género con el fin de
hacer efectivos para todos los Ilamados derechos humanos de “tercera
generacién”. En ambos casos, de todos modos, se suele descalificar a los
criticos aduciendo que el mero uso del término “ideologia de género”
implica una solapada negacién de derechos adquiridos y denota pos-
turas patriarcales y violentas. Por ello considero que, en primer lugar,
debe buscarse una respuesta a esta cuestion, dilucidando si es correcto
diferenciar perspectiva de ideologia de género y en caso afirmativo, cual
es el alcance conceptual de cada término.

También se observa otro modo de descalificacion, ordenado a negar
legitimidad de toda opinién que pudiere estar fundada en razones de indole
moral o religiosa, sosteniéndose que las transformaciones en debate son
cuestiones técnico-cientificas. Asi, por ejemplo, la legalizacién del aborto
se presenta como un tema de “salud pdlblica” que debe ser apoyado,
inclusive “a pesar de las propias convicciones”. Algo analogo ocurre con
la Ilamada educacion sexual integral respecto de la cual se reivindica una
exclusiva y excluyente competencia de lo “laico” y de lo cientifico, de
tal manera que se califica como “oscurantista” cualquier cuestionamiento
a sus postulados. Este argumento es abarcativo de la generalidad de las
normas inspiradas en el concepto de género; no obstante, los fundamentos
cientificos que se exhiben en defensa de este proceso de transformaciones
son por lo general bastante escuetos y pasibles de ser rebatidos.

Sin embargo la pobreza de fundamentacién cientifica o filoséfica
no va en desmedro de las mencionadas acciones politicas y sociales, las
que se llevan a cabo sistematicamente para concretar aquella agenda; ni
de la reiteracién de argumentos basados en meras creencias y, por ende,
“extra cientificos”. El mas importante de estos, a mi modo de ver, es el
de la plena autonomia del individuo con el consecuente rechazo de toda
heteronormatividad que pretenda ponerle limites. La etimologia de este
vocablo nos remite a aquellas normas preceptivas de conducta que no
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emanan del propio sujeto (es decir, de su autonomia); sino de todo aquello
que es lo “otro” a su respecto.

Tal “heteronormatividad” puede predicarse de la casi totalidad de las
normas que rigen la convivencia', ya sean estas juridicas, morales, religiosas,
del trato social; lo sean derivadas de las costumbres, de las convenciones,
de un orden insito en la naturaleza o de un sistema de valores objetivo. Y
por encima de absolutamente todas ellas se encontraria la autonomia del
sujeto?. A primera vista advertimos que se trata de un postulado en extremo
ambicioso —y revolucionario— en el contexto de nuestras tradiciones juri-
dicas y constituciones politicas, que no ha sido objeto del debido debate
ni de consenso, pero que aun asi se pretende “dar por sentado” por la via
del voluntarismo politico. Porque en resumidas cuentas, el postulado de la
autonomia absoluta del individuo es considerado por quienes lo sustentan,
como “autoevidente”, y por ende algo que no admite discusién, por lo
cual —en consecuencia— no puede reivindicar un fundamento cientifico.
No obstante, dicho postulado subyace como creencia basal —explicita o
implicita— de toda la construccién argumental de la corriente en estudio.

Hay otro postulado, empero, que pareciera desafiar la primacia del
anterior, cual es el de la irrelevancia de la diferencia biolégica —como ma-
nifestacion de la corporeidad humana— para definir qué es ser varén y qué
es ser mujer o cualquier variable posible de identidad de género. Pero, a
mi modo de ver, esta afirmacion deriva y depende del postulado basal de
la autonomfia de la voluntad, ya que la irrelevancia del dato biolégico se
debe a su desplazamiento como elemento de relevancia —precisamente-a
partir de la autonomia del individuo, desde la cual se realiza la “autoper-
cepcion” de su “identidad sexual o de género”3. Es decir, su incondicionada
voluntad definird y “construird” dicha identidad la cual, por lo demas, no
necesariamente serd definitiva, ya que dependerd de las variables de aquella
voluntad. La naturaleza biolégica fungiria, pues, como un condicionante
“heteronormativo” mds, que de ningiin modo podria tener una entidad
tal, que fuere capaz de frustrar la autonomia del individuo.

La continuidad de ambos postulados es evidente, de modo tal que
podrian ensamblarse como que ser varén o ser mujer en una sociedad

ICfr. Durand Mendioroz, José Eduardo, Persona, Sociedad y Derecho, una perspectiva
humanista, 2% ed. Corregida y aumentada, Virtudes Editorial Universitaria, Salta, 2012. 83 y ss.

2No obstante y contradictoriamente, no parece molestarles a los partidarios del cambio,
el recurso a las normas juridicas —tipicamente “héteronormativas”— si mediante ellas pueden
imponer sus postulados a los demads.

3Adviértase que en estas lineas y en las anteriores (entre comillas) se recepta una identi-
ficacién, mejor dicho confusién, que se da en el discurso “revolucionario” entre la identidad
sexual (que esta dada por el sexo bioldgico) y el género. Confusién que pretendo aclarar en el
siguiente capitulo, pero puede anticiparse que se produce por el uso de la técnica del “desli-
zamiento del sentido de las palabras”: se le asigna —mediante la imposicién por repeticién-a
lo biolégico (que es por naturaleza inmodificable) las caracteristicas de las cuestiones de
“género” (tal como lo entendemos, cfr. infra) que son por naturaleza variables.
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patriarcal es una construccion impuesta heteronormativamente; en tanto
que en una sociedad igualitaria es una construccion a partir de la autonomia
del sujeto. En ambos supuestos la corporeidad bioldgica no es definitoria,
la identidad sexual siempre es el resultado de una construccion cultural,
ya sea desde la autonomia individual o desde la heteronomia.

Estas consideraciones me motivaron a indagar en las raices antropolé-
gicasy, mas profundamente, en las religiosas, de aquellas “ideas-creencias”
pudiéndose anticipar que se encontré —a su respecto— una clara depen-
dencia de una antropologia dualista, que es posible relacionar con un
sustrato religioso gndstico. Todo lo cual, ciertamente, ha dado lugar a
una determinada forma de moralidad y de valores consiguientes cuyas
“bondades” también se pretende imponer. De manera que la corriente
en estudio no puede presumir de una “pureza cientifica” que no posee,
ni de la prescindencia de sus propias y peculiares concepciones morales,
que tienen —consciente o inconscientemente— un sustrato antropolégico
y religioso por lo menos discutible. Con lo cual cabe desestimar también
el pretendido caracter “laico”, que reivindica como conditio sine qua non
de pertenencia al ambito de lo cientifico.

Finalmente, reviste particular importancia considerar el tema de la
educacién sexual escolar desde esta dptica, no solo por la actualidad del
debate, sino principalmente por las proyecciones en la sociedad de una
educacién publica mediatizada como objetivo ideolégico-politico, en
orden a la negacién del dimorfismo sexual humano (mujer-varén)* que
es la base de la sociedad y de las leyes. Para ello se pretende instrumen-
talizar la educacién pdblica para adoctrinar en sus peculiares creencias
y valores a los nifios y a los adolescentes, accion que —sostenida durante
varias generaciones— causara que toda la sociedad cambie su manera
de pensar y de ser. En la educacién sexual, cabe anticipar, el campo de
la “heteronormatividad” se integra con cualquier orden, guia o consejo
proveniente de los padres, los profesores o las instituciones educativas,
susceptible de condicionar, limitar o negar la autonomia de los educandos
en lo que se refiere al ejercicio de sus “derechos sexuales”.

[I. ELEMENTOS CONCEPTUALES: SEXO, SEXUALIDAD,
PERSPECTIVA E IDEOLOGIA DE GENERO DESDE LAS
ANTROPOLOGIAS INTEGRAL Y DUALISTA

Tal como se dijo, la expresién “ideologia de género” es descalificada por
quienes son sus destinatarios. Un fenémeno andlogo aunque de menor

intensidad acontece desde una 6ptica contraria, con la locucién “pers-
pectiva de género”, que suele ser identificada, sin mas, con la “ideologia”,

“Negacion que empequenece el error de los antiguos que afirmaban que la tierra es plana.
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descartando toda significacion apreciable desde el punto de vista cientifico.
Para aclarar esta cuestion cabe recordar, en primer lugar, que “género”
es un término polisémico, que tiene significados diferentes en gramatica
(masculino, femenino, neutro), en légica (género-especie), como equivalente
al sexo biolégico (masculino-femenino), como una clase de feminismo (f.
de género), como categoria de andlisis sociolégico (perspectiva, vision,
teoria), o como conjunto de creencias orientadas a una finalidad practica
(ideologia), entre otras posibilidades.

En segundo lugar es necesario considerar al ser humano en su integridad
desde la antropologia filosofica; es decir, como una unidad bio-psico-
espiritual y a la vez, constitutivamente social. Estos son los caracteres
esenciales de lo humano, y se ven reflejados en los conceptos de sexo (lo
biolégico), de sexualidad (lo psico espiritual) y de género (referido a lo
social, con las correspondientes precisiones que se formularan). Dichos
caracteres, si bien son diferenciables conceptualmente, son inseparables
de la persona in concreto por ser inherentes a la condicién humana.

Méndez precisa que El sexo corresponde a lo biolégico en la especie
humana ya constituida como tal. Es algo objetivo, recibido, en sus tres
niveles (genético, morfoldgico y fisiolégico). La sexualidad corresponde
a la subjetividad psicolégica, que define la orientacion sexual (en sus
niveles de autocomprensioén, de autoestima, de emociones y voliciones
referenciales), y también las conductas objetivas. El género expresa la
dimension sociocultural e histérica, que recoge lo anterior en los niveles
de las costumbres, de la valoracion ética y de la normativa legal. Viene de
lo psicolégico y también lo alimenta. (...) Este concepto ha habilitado lo
que se llama perspectiva de género, es decir la consideracién del aspecto
sociocultural e histérico en las relaciones entre varones y mujeres. Se
trata de no pasar por alto que los modos de considerar al varén y a la
mujer tienen diferencias en el plano sociocultural e histérico®.

Estas definiciones fueron trasladadas por su autor al siguiente cuadro®
que, a mi modo de ver, tiene un importante valor didactico, ya que di-
ferencia, en sus respectivas columnas, los tres planos constitutivos de
la integralidad humana mostrando, al mismo tiempo, su continuidad y

unidad:

>Cfr. http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/ponencias/perspectiva-teorias-genero-
mendez.pdf (Gltima fecha de lectura 23/11/18).

éMéndez, Julio Radl, La antropologia de la teoria de género (texto provisorio de cétedra),
Salta, s/f.
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1. SEXO —> 2. SEXUALIDAD —> 3. GENERO
C Psicolégico-espiritual . .
Bioldgico . - Psicosocial
Orientacién sexual
Objetivo Subjetivo - objetivo Intersubjetivo
personalidad;
varén masculino-femenino cultura; papeles
mujer espiritual: sentido de masculino y femenino
la vida
1.a genético 2.a autocomprension 3.a ética
XX referencia al otro
Xy
1.b 2.b autoestima y emo-
s - »ad imay 3.b costumbres
gonadico-morfolégico | ciones referenciales
2.c conducta de las
1.c fisiolégico relaciones sexuadas 3.c leyes
(todas) y sexuales

La explicacién detallada del cuadro precedente excede los alcances
de esta comunicacion pero su diddctica sirve, por ejemplo, para visualizar
que la cuestién de la identidad sexual (impropiamente llamada identidad
de género) pertenece a la primera columna (lo objetivo, dado por natura-
leza y por ende insoslayable’) en tanto que la cuestion de la orientacion
sexual pertenece a la segunda (plano de lo subjetivo que se proyecta en
conductas objetivas). Por su parte, lo relativo al género, entendido como la
problematica epocal referida al tratamiento otorgado a varones y mujeres
en el dmbito social, corresponde a la tercera columna.

Méndez sostiene que la clave de comprension de los estudios de
género radica en la visién antropolégica desde la cual se parte. Una
antropologia integral va a proceder desde el dato biolégico, enfatizando
la continuidad de este plano con el de la sexualidad en orden a la plena
realizacion de la persona y su arménica proyeccién social. La experiencia
humana conlleva la profunda certeza de la unidad vivida en el cuerpo,
convencimiento que surge de una percepcion inmediata antes que como
conclusién de un proceso argumentativo. En primer lugar, toda persona
humana se considera espontaneamente sujeto dnico de acciones espiri-

’E inmodificable, porque la totalidad de los millones de células de una mujer son XX y
las del varén, XY, malogrado los cambios quirtrgicos, hormonales, cosméticos y de “autoper-
cepcion” que se produjeren.
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" u ” u

tuales y corporales: Si puedo decir “yo pienso”, “yo amo”, “yo quiero...”,

" u

puedo de la misma manera afirmar “yo como”, “yo oigo musica” (...)8.

El hombre no es dos seres, sino un ser; existe como organismo viviente que
despliega su existencia humana en el cuerpo y a través del cuerpo. No solo la
existencia personal comparte la suerte del organismo (nace, crece, envejece,
muere, etc.) sino que se realiza expresandose corpéreamente. El cuerpo es
lo que permite ser con los demads y expresarse en el mundo. Es el punto de
insercién en el mundo®.

A la luz de las antropologias de la actualidad que insisten en el caracter
central de la dimension interpersonal y corpdrea, no es posible descartar el
problema del significado humano de la sexualidad. (...) La reflexién intenta
sefalar la llamada especificamente humana de la estructura varén-mujer, lla-
mada que, sin duda, se va descubriendo lentamente a través de la historia, se
realiza en formas culturales diversas pero que, de todos modos, es inherente
a la misma sexualidad y no se realiza nunca sin el compromiso humano. En
otras palabras, es preciso buscar las “posibilidades humanas” contenidas en
la estructura varén-mujer'©.

Castilla enriquece estas consideraciones, agregando que, a diferencia
de los animales, en la actividad sexual del ser humano se incluye un factor
especifico que es la comunicacion, que tiene diversos aspectos, tales como
el enamoramiento, el amor, el reconocimiento del otro como persona, la
creacion de relaciones familiares que suponen lazos estables.

Paternidad, maternidad, filiacion, conyugalidad, son lazos que aspiran a durar
y pueden durar toda la vida. Esas relaciones, que dan sentido a la existencia
humana, estan imbricadas con la sexualidad. Asi, una de las caracteristicas mas
profundas de la persona es el afan de amar y ser amado. (...) La sexualidad
humana cumple los mismos objetivos que la animal: intercambio genético y la
reproduccion. Pero ademas tiene otras dimensiones desconocidas en el mundo
animal: todo aquello que tiene que ver con la comunicacién y con el amor''.

Corresponde, teniendo presente lo anterior, formular aqui las precisio-
nes anunciadas con relacién al género en tanto expresion de la dimensién
sociocultural e histérica de las relaciones entre mujeres y varones. Expresién
que, desde una antropologia integral, asume la continuidad de los planos
biol6gico y psicoespiritual, desde donde se proyectan las conductas a lo

8Gevaert, Joseph, El problema del hombre, Introduccion a la antropologia filoséfica, Ed.
Sigueme, 10° edicién, Salamanca, 1995.

9Gevaert, op. cit., 86.

10Gevaert, op. cit., 104.

T Cfr. Castilla, Blanca, Identidad personal, lo masculino y lo femenino, en http:/www.
laici.va/content/dam/laici/documenti/donna/filosofia/espanol/identidad-personal-masculino-
femenino.pdf- Gltima consulta: 25 de noviembre de 2018.
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social. Esta porcion de la realidad ha habilitado —como senala Méndez—
los correspondientes estudios histérico-sociolégicos que se denominan
por convencién, “teoria”, “visién” o “perspectiva” de género. Tal es el
espacio cientificamente estimable de este tipo de estudios en tanto que,
desde su propio objeto formal asuman la integridad humana, a la cual es
inherente la continuidad de lo biolégico, lo psicoespiritual y lo social.

La orientacién a estudiar las inequidades histéricas que han afligido
a las mujeres por su propia condicién de tales, esta inspirada por el fin
practico de construir condiciones sociales mas equitativas. Huelga decir
que para aspirar a estos objetivos no hace falta ser feminista. Tales preocu-
paciones, por ejemplo, fueron expresadas con continuidad y coherencia
por la Iglesia Catélica, y en forma descollante durante el Pontificado de
Juan Pablo 112,

1. LA PERSPECTIVA ANTROPOLOGICA DUALISTA

Por el contrario establecerd una discontinuidad; mds adn, una fractura,
entre los tres planos referidos; en primer lugar sosteniendo una suerte de
absolutizacién de lo psicoespiritual; dejando en consecuencia lo biolégico
fuera de la ecuacion de lo humano; y finalmente condicionando lo social,
hasta extremos que superan toda capacidad de asombro. Puede afirmarse
que solamente subsisten (...) las dimensiones psicolégicas como fuentes de
la decision autonoma. Esta es la que tiene relevancia juridica y es fuente
de derechos y generadora de obligaciones para los demads. La observacion
nos dice que esto lleva, en muchos casos, mds a complicaciones que a
soluciones sociales'.

Ahora bien, esta discontinuidad de los planos antropolégicos propia
del dualismo, fue influenciando progresivamente los documentos inter-
nacionales' y los “estudios de género”, recorriendo un arco, en lo que

12Cfr. Carta Apostdlica Mulieris Dignitatem (1988) en http://w2 .vatican.va/content/john-
paul-ii/es/apost_letters/1988/documents/hf_jp-ii_apl_19880815_mulieris-dignitatem.html, Carta
a las Mujeres (1995), en https://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/es/letters/1995/documents/
hf_jp-ii_let_29061995_women.html (dltima consulta 12/12/18).

13Cfr. Méndez, Julio Radl, en http:/bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/ponencias/
perspectiva-teorias-genero-mendez.pdf (Gltima consulta 23/11/18)

4Reviste particular importancia la Declaracion Interpretativa del término “género” formulada
por la Santa Sede en la IV Conferencia Mundial Sobre la Mujer, (Pekin 1995). “Aceptando que
la palabra «género» en este documento ha de entenderse segtin su uso ordinario en el dmbito
de las Naciones Unidas, la Santa Sede lo admite con el significado comun de esta palabra en
las lenguas en que existe. La Santa Sede entiende el término «género» como fundado en una
identidad bioldgico-sexual, varén y mujer. Ademas, la Plataforma de Accién (cf. paragrafo 193,
¢) usa claramente la expresion «<ambos géneros». La Santa Sede excluye, asi, interpretaciones
dudosas basadas en concepciones muy difundidas, que afirman que la identidad sexual puede
adaptarse indefinidamente, para acomodarse a nuevas y diferentes finalidades. En http://www.
vatican.va/roman_curia/secretariat_state/archivio/documents/rc_seg-st_19950915_conferenza-
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se refiere a lo cientifico, que va desde el sesgo ideoldgico'® hasta “lo
puramente ideolégico” que omite todo fundamento cientifico. El derrotero
de los estudios de género ha sido bien sintetizado por Miranda-Novoa'®
quien repasa la génesis de los estudios con perspectiva de género y la
orientacion ideolégica que fueron adquiriendo cuando fueron influen-
ciados progresivamente por autores con militancia social o politica. De
este modo comenz6 a prevalecer y a tornarse hegeménica una “lectura”
ideologizada de aquella problematica. Finalmente irrumpi6 en el esce-
nario, como lo sefala Miranda-Novoa, la militancia transgénero aliada al
“feminismo de género”, originando trabajos cuyos ejes no son cientificos
sino esencialmente ideoldgicos.

Tal como es de practica, se empez6 por el vaciamiento de la significacion
convencional de término género y su sustitucion por otro significado. Asi
se ha denunciado que (...) en diferentes Conferencias de la ONU, como
la de Pekin, ha sido fuertemente manipulado por grupos de presion, que
pretenden presentar multitud de modelos de género —queriéndose basar
incluso en datos inciertamente cientificos—, como el género heterosexual,
el bisexual, el andrégino, el homosexual, el lesbiano, la eleccion libre del
sexo, etc.'. Claramente, desde la orientacion sexual, que se encuentra
en el dmbito de la sexualidad (2da. columna), el individuo pretende crear
diversas identidades sexuales, contra la verdad pura y dura de la ciencia
que ha comprobado al respecto la regla del dimorfismo sexual’®.

Los grupos de presion aludidos en el parrafo precedente, en su exteriori-
zacion, son el activismo transexual y el feminismo de género que sostienen,
en base a una creencia dogmatica, que La feminidad es un producto de la
cultura y que no tiene una determinacion bioldgica. A este planteamiento
se unieron otras contribuciones filosoficas y socioldgicas que, conectadas
con el desarrollo histérico del feminismo, ahondaron en la negacién de

pechino-genero_sp.html. Cfr. también la Aclaracién de la Santa Sede ante la Comision sobre
el estatus de la Mujer del Consejo Econémico y Social de la ONU (2011), en https://es.zenit.
org/articles/aclaracion-de-la-santa-sede-de-su-postura-sobre-el-genero-en-la-onu/ (iltima
consulta 12.12.18).

15Claro estd y resulta I6gico pensar (...) que quienes trabajan la categoria de género tengan
una ideologia feminista o antipatriarcal y antihomofdbica, afirma el Centro Interdisciplinario
de Estudios de Género de la Universidad Nacional del Nordeste (Argentina, octubre de 2018).
Si bien sostiene contradictoriamente que no puede hablarse de ideologia de género, tiene el
valor de reconocer la contaminacién ideolégica de muchos de los estudios con perspectiva
de género; http://www.chacodiapordia.com/2018/10/23/lobby-contra-la-esi-el-genero-es-una-
categoria-no-una-ideologia-aclararon-desde-la-unne/ (dltima fecha de consulta 23/11/18).

6Miranda-Novoa, Martha, Diferencia entre la Perspectiva de Género y la Ideologia de
Género, en http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v21n2//21n2a02.pdf (dltima fecha de consulta
23/11/18).

7Castilla, Blanca, Ibid.

8Martinez Picabea, Elba, cfr. https://www.ancmyp.org.ar/user/FILES/03 Giorgiutti.pdf,
dltima fecha de consulta 5/12/18.
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cualquier diferencia entre varén y mujer, incluso la dualidad sexual y, en
definitiva, rechazaron cualquier referencia a un “orden natural”. Entendian
por tal el resultado de las leyes bioldgicas, por lo que lo sustituyeron por
una concepcioén de la autodeterminacion humana que incluyera también
la identidad sexual. De esta manera se produce una ruptura en la relacién
sexo-género, entre lo natural y lo cultural, entre lo dado y lo adquirido,
entendiéndose cada uno como algo distinto y separado'.

Continuando con el propésito de definir los términos que se utilizan
en el debate, corresponde referirse a “ideologia” expresion que alude a
un sistema de opiniones fundadas en un orden de valores y/o creencias
subyacentes, encaminadas a dirigir los comportamientos de un grupo/ clase/
sociedad determinados, que suelen presentar la disfuncién de deformar
la realidad en oposicion a las apreciaciones mds exactas de la ciencia y la
filosofia. Esta conceptualizacién comprende a la denominada “ideologia
de género”, toda vez que el postulado basal de su construccion tedrica
es la creencia —sin fundamento cientifico— en la autonomia soberana del
individuo, capaz de decretar la irrelevancia del dato biolégico respecto
de su identidad sexual. La separacién entre sexo y género constituye una
de las principales caracteristicas de la denominada ideologia de género,
para la cual el ser humano nace sexualmente neutro y luego es socializado
como varén o como mujer. Por ello, se proponen diversas formas de género
que dependen de la orientacién sexual como el ser homosexual, lesbiana,
bisexual o transexual, equipardndolas al ser heterosexual. Por consiguiente,
segtin las preferencias personales, cada persona se construye a si misma
a lo largo de su biografia con independencia de su sexo bioldgico y del
contexto sociocultural en el que vive?°.

El caracter acientifico de la ideologia de género se acentla por la vin-
culacién de muchos de sus cultores a la teoria politica marxista: partiendo
de la concepcion marxista de ideologia, cuya principal caracteristica es la
falta de coherencia entre la realidad y la teoria, se advierte que uno de los
aspectos ideologicos en esta interpretacion del género reside en su propo-
sito de eliminar, de forma absoluta y radical, las diferencias de género y
sexo entre varon y mujer. La justificacién de dicho objetivo radica en que
la aceptacion de cualquier tipo de diferencia entre los sexos es traducida
como la perpetuacion y el fortalecimiento del patriarcado, es decir, del
modelo de la subordinacién de la mujer al varén?'.

Pero esta dltima “justificacion” ha sido reiteradamente desmentida
por la evidencia histérica de que los progresos constantes en el dltimo
siglo —en lo que se refiere a la mejora del estatus social de la mujer— de
ninguna manera estan relacionados con el recurso “mental” de ignorar

YMiranda-Novoa, Martha, Ibid.
20Miranda-Novoa, Martha, Ibid.
21Miranda-Novoa, Martha, Ibid.
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las diferencias entre sexos; sino —precisamente lo contrario— se relacionan
con iniciativas politicas concretas que tienen en cuenta lo diferencial en
lo femenino y se ordenan a resultados equitativos; haciendo efectivo el
principio de la igualdad en dignidad y derechos de mujeres y varones.
Para el feminismo de género y el activismo “trans”, por el contrario, la
Gnica manera de acabar con las desigualdades en la esfera social es
banalizando las diferencias biolégicas y psicolégicas; en otras palabras,
“invisibilizando” la realidad existencial de la mujer de carne y hueso??.
Ciertamente, el activismo de género no puede reivindicar ningin logro
en el proceso de abolicién del “modelo de subordinacién” de la mujer
y la construccién de un modelo de equidad; antes por el contrario, han
introducido un principio ideolégico mediante el cual las mujeres estan
viendo desdibujarse muchos de sus derechos.

2. LAS LEYES DE IDENTIDAD DE GENERO

Apartandome deliberadamente del método de esta comunicacién, anticipo el
tratamiento de este tpico por su relacion directa e inmediata con lo que se
viene exponiendo. La ley chilena N°21.120 (publicada 10/12/18), siguiendo
las directivas de la agenda global??, establece la siguiente definicion: Para
efectos de esta ley, se entendera por identidad de género la conviccién
personal e interna de ser hombre o mujer, tal como la persona se percibe a
simisma, la cual puede corresponder o no con el sexo y nombre verificados
en el acta de inscripcion del nacimiento (Art. 1, apdo. 2do.)?*, lo cual trae
aparejado el derecho irrestricto al cambio registral de su identidad sexual y

22“No es posible infravalorar ni el peso del instinto sexual en la realizacién de una perso-
nalidad equilibrada, ni la orientacion a la maternidad, con todas las repercusiones en la esfera
psicoldgica e incluso en los comportamientos sociales. Por eso las teorias que quieren separar
a la sexualidad de esta base corpérea, como por ejemplo en S. de Beauvoir, resultan demasiado
abstractas y racionalistas” (Gevaert, op. cit., 111).

23Los paralelos con el caso argentino son notables. Se profesa el cumplimiento de una
deuda social “impostergable”, y hasta se reconoce una continuidad de 20 afios en la politica
de derechos humanos. Notable coincidencia entre los gobiernos a ambos margenes del Ande,
que se presentan a si mismos como “un antes y un después” en todos los érdenes (Pifera de
Bachelet y Macri de Kirchner).

24La parte correspondiente de la ley argentina establece: “Se entiende por identidad de
género a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual
puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vi-
vencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién
corporal a través de medios farmacoldgicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello
sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta,
el modo de hablar y los modales”. (Art. 2 ley 26.746). Debe reconocerse que la ley chilena
al menos no incurre en el grosero error de definir el concepto utilizando la misma palabra
que se pretende definir (género), pero obviamente incurre en el mismo error antropolégico,
al restarle toda relevancia a la condicién corpérea sexuada de todo ser humano, que existe
como varén o mujer.
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de su nombre. Lo que significa a los efectos practicos que, desde el punto
de vista legal, dicha percepcion personal e interna tiene un impacto social
concreto, consistente en que el optante sea tenido por “hombre o mujer”
a todos sus efectos, segtin el sentido de su eleccién.

De lo expuesto, tenemos que la existencia de la mujer es definida por
la mera manifestacién de voluntad de cualquier individuo, mediante la
cual se adscribe a una identidad sexual femenina. Con lo cual se incurre
en el absurdo de querer eliminar las inequidades histéricas hacia la mujer,
quitandole entidad objetiva a lo biodiferencial, que es la causa de dichas
inequidades, convirtiendo de este modo el ser mujer en una mera, acci-
dental y —ciertamente— modificable opcion individual y cultural.

No tener en cuenta el sexo bioldgico significa ignorar el cuerpo se-
xuado femenino como realidad, contradiciendo inclusive la misma razén
de ser de la lucha secular —feminista o no— por los derechos de la mujer.
Si “ser mujer” se reduce a una mera “autopercepcién” y su consiguiente
registracion —sin que el cuerpo importe— se esta traicionando la lucha de
generaciones de varones y mujeres contra una serie de injusticias que
no reconocen otro motivo que... tener un cuerpo sexuado femenino.
Bachiochi en tal sentido afirma: Para la generacion anterior de feministas,
la asimetria biologica entre el hombre y la mujer era una propuesta para
un cambio social auténtico, no una licencia para distorsionar la maravillosa
capacidad del cuerpo femenino. Por lo tanto, no es causa de asombro que
una sociedad que rechaza el cuerpo de las mujeres y los cuerpos de sus
vulnerables nifios permita ahora una distorsién de la ley tan grande que
predice la expulsion de todos los cuerpos®.

El cuerpo sexuado femenino es el que exige y justifica una proteccién
preferente?®, mediante la legislacion y las politicas publicas, focalizandose
especificamente en compensar equitativamente la asimetria®” que se verifica

25Bachiochi, Erika, Rendering the sexed body legally invisible: how transgender law
hurts women [Transformar el cuerpo sexuado en legalmente invisible: el modo como las leyes
transgénero dafan a las mujeres], en https://www.thepublicdiscourse.com/2016/05/17033/
con traduccién al espafiol en https:/www.religionenlibertad.com/polemicas/50000/feministas-
rechazan-ideologia-genero-porque-anulara-las-conquistas-.html (Gltima fecha de lectura 25/11/18).

26“No importa lo que uno piense sobre los méritos de la politica de indole feminista en
su conjunto; negar que las mujeres son una clase legal distinta a la de los hombres es borrar
el cuerpo femenino de la consideracion social, legal y politica. Esto es profundamente proble-
mético por un conjunto de razones, incluidas pero no limitadas a: legislar sobre la violencia
sexual (cuyos autores son hombres en su gran mayoria) y la posterior sanacién; la investigacién
y el tratamiento de las necesidades nutricionales, médicas y farmacéuticas de las mujeres,
claramente distintas a las de los hombres; promover las ventajas, ya demostradas, de los pro-
gramas de educacion sexual divididos por sexo y de los programas deportivos; la creacién de
soluciones auténticas para quienes quieran trabajos flexibles que les permitan dar prioridad a
las obligaciones familiares, siendo la amplia mayoria mujeres”. Bachiochi, Erika, /bid.

27Lo cual —corresponde acotar— no significa de modo alguno que exista un derecho al
aborto como correlato de dicha asimetria.
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en lo que se refiere a la funcién reproductiva?®. Esta autora explicita la
irrupcion del activismo transgénero en el escenario, afirmando que una vez
que la ley subordina el cuerpo sexuado a la “identidad de género” como
opcion subjetiva, el cuerpo sexuado se convierte en legalmente invisible;
situacion que ha ocasionado la critica de parte del feminismo, siendo
particularmente contundente al respecto, la tedrica politica y feminista
radical britdnica Rebecca Reilly-Cooper:

La opresién de las mujeres tiene sus raices histéricas y su aparente justificacion
en la biologia femenina y en la explotacion del trabajo reproductivo. Alterar la
definicion del término “femenino” para que ahora signifique ‘cualquier persona
que se crea mujer’ no es solo conceptualmente incoherente, sino que también
elimina la posibilidad de analizar la opresion estructural de las mujeres como
clase al erradicar la terminologia que usamos para describir las condiciones
materiales de su existencia... Si no reconocemos la realidad material del sexo
biolégico y su significado como eje de opresion, la experiencia de opresién
de las mujeres pasa a ser literalmente inexplicable. Perdemos la terminologia
y los instrumentos de andlisis —instrumentos cuidadosamente desarrollados
por generaciones de feministas que trabajaron antes que nosotros— que dan
sentido a la experiencia femenina y a la realidad de adaptarse [con un cuerpo
femenino] a un mundo dominado por el hombre®®.

Las repercusiones sociales de este absurdo son tan obvias como irracio-
nales; el transexual utilizard bafios de mujeres o directamente se habilitaran
bafos unisex (omitiendo el sentido de proteccién a la mujer que tiene
esa distincién), podrd jubilarse cinco anos antes que los varones®, podra
pedir licencia por maternidad omitiendo el “detalle menor” de no haber
gestado ni parido, podria competir en deportes contra mujeres con cuerpo
de mujer (es decir, mujeres reales), podria ser internado en una carcel de
mujeres y abusar de las internas, y un largo etcétera. Porque en base al
mismo principio de que yo soy lo que me parece que soy pueden darse y

28“Nuestra distinta funcion reproductiva hace que distingamos entre las dos manifesta-
ciones encarnadas de la humanidad (y seguimos aprendiendo también cémo las diferencias
sexuales afectan a los tratamientos médicos). Cuando los cuerpos de los hombres y las mujeres
se unen en el acto sexual —ya sea en un acto de amor, en un acto de mero consentimiento
o en un acto de violencia-, los cuerpos de las mujeres tienen la capacidad de gestar nuevos
seres humanos vulnerables. Los cuerpos de los hombres no. Esta realidad de la asimetria
reproductiva y las serias consecuencias que se derivan de ella para las mujeres son la razén
de ser del feminismo. Cada una de las formas de feminismo busca respuesta a la pregunta de
cémo la sociedad debe responder a la asimetria reproductiva, con el objetivo compartido de
una verdadera libertad e igualdad de las mujeres”. Bachiochi, Erika, /bid.

29Cit. por Bachiochi, Erika, /bid.

30E] régimen jubilatorio general argentino prevé esta diferencia en base a la asimetria
reproductiva y su incidencia en el trabajo doméstico de la mujer real. No se conocen inicia-
tivas para igualar la edad jubilatoria, posiblemente por lo impolitico de la flagrante injusticia
que se cometeria.
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de hecho se dan, nuevos y mas atrevidos absurdos, como que una mujer
se autoperciba como gato; que un sefior grande casado y con hijos, como
una nifa; y que una mujer “se despose” con una estacién de trenes?!.

La cuestion de la optabilidad de la identidad sexual adquiere una
particular gravedad en el caso de los nifios y preadolescentes, a quienes
se pretende adoctrinar a través de los programas escolares de educacion
sexual, afirmandoles la existencia de diferentes alternativas de identidad
sexual, por las que pueden “transitar libremente” mediante “juegos” pre-
sexuales y sexuales, e impulsandolos a elegir “libremente” la suya, sin que
los padres ni su sexo biolégico deban suponer el menor obstaculo. Que
este accionar se dé antes de la pubertad es clave. Al respecto el Colegio
de Pediatras denuncié®? que respaldar la discordancia de género como
algo normal a través de la educacion publica y de las politicas legales
confundiré a hijos y padres, llevando a muchos nifios a acudir a “clinicas
de género” donde les administren farmacos bloqueadores hormonales (...)
y probablemente consideraran, cuando sean adultos jévenes, la mutilacion
quirdrgica innecesaria de sus 6rganos sanos.

La declaracién enfatiza que (...) hasta un 98% de nifios con género
confuso y hasta un 88% de nifias con género confuso aceptan finalmente
su sexo biolégico tras pasar la pubertad de forma natural. Los nifios que
utilizan bloqueadores hormonales para reasignacion de sexo necesitaran
hormonas cruzadas al final de la adolescencia. Las hormonas cruzadas
(testosterona y estrogenos) se asocian con riesgos para la salud, entre
ellos hipertension, codgulos de sangre, derrame cerebral y cdncer. Las
tasas de suicidio son veinte veces mayores entre los adultos que utilizan
hormonas cruzadas y sufren cirugia de reasignacion de sexo (...) ;Qué
persona compasiva y razonable condenaria a ese destino a chicos jévenes
sabiendo que tras la pubertad hasta un 88% de las chicas y un 98% de
los chicos aceptarén la realidad y alcanzaran un estado de salud fisica y
mental? La conclusién es tajante: Condicionar a los nifios a creer que es
normal estar toda la vida sustituyendo quimica y quirdrgicamente su propio
sexo por el opuesto constituye un abuso infantil. Cuando estas cosas se
dicen desde una asociacién cientifica, se esperan respuestas cientificas y
no acusaciones de promover la sociedad patriarcal.

Lamentablemente las noticias de la sistematica aplicacion de las po-
liticas de género en sociedades que al parecer carecen de reaccién ante

31Confieso que cuando en la Argentina se habilité en 2010 el matrimonio entre personas
del mismo sexo, pensé que el mismo principio habilitaba el casamiento entre mas de dos
personas (cualquiera fuera su sexo) y hasta entre personas y animales; pero el matrimonio entre
una persona y un bien inmueble supera lo imaginable. Una vez mds la realidad supera a la
ficcién y una vez mas reconozco la vigencia del cuento “del rey desnudo” ;Se dara cuenta la
sociedad de la monumental estafa de esta clase de “politicas de género”?

3Zhttps://www.acpeds.org/the-college-speaks/position-statements/gender-ideology
-harms-children?highlight=gender%20ideology%20harms%20children.
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esa imposicién, no solo estan haciendo pdblica la existencia de millares
de victimas de esta modalidad de abuso, sino también de proyecciones
sociales catastréficas. Tal es el caso del Reino Unido donde se ha denun-
ciado que por la imposicién de la ideologia de género en las escuelas se
produjo un incremento global del 2496% de pedidos de cambio de sexo
en menores. Tomando como referencia el periodo 2009/2010 con relacién
al periodo 2017/2018, se verifica un 1150% de incremento en nifos y un
4415% en ninas. Cuatro veces mds en ninas que en nifos?3.

1. EL SUSTRATO RELIGIOSO GNOSTICO
DE LAS ANTROPOLOGIAS DUALISTAS

Podemos afirmar en primer lugar, que estas antropologias son consistentes
con la gran corriente religiosa que podriamos denominar genéricamente
gndstica**, para diferenciarla del gnosticismo que alude, de acuerdo al
consenso de los especialistas, a determinados sistemas filosofico-teol6gicos
que se suscitaron a partir del siglo 1 d.C.

1. GNOSTICOS “ANTES DEL GNOSTICISMO”

Gevaert se refiere a una de las primitivas manifestaciones gnésticas en
occidente, muy anterior a que se originara el “gnosticismo” propiamente
dicho en los dos primeros siglos de nuestra era. Se trata del orfismo, lo
cual no denomina una “escuela” en particular, sino que alude a diversas
tradiciones religiosas drficas®®, cuya influencia se proyect6 al pitagorismo
y al platonismo y de alli, al neoplatonismo.

El dualismo antropoldgico tiene ciertamente mucho que ver con la filosofia
de Platon, que hunde sus raices en las doctrinas religiosas del orfismo, con la
preexistencia, la caida y la emigracion del alma. El hombre es, por esencia,

33https://www.religionenlibertad.com/polemicas/368757189/Londres-estudia-el-aumento-
de-un-26-en-peticiones-de-cambio-de-sexo-de-ninos-y-adolescentes.html. Las autoridades de
la ciudad de Buenos Aires han anunciado con orgullo que ya se han habilitado los primeros
consultorios especializados en tratamientos hormonales para nifios transexuales.

34Cfr. Guerra Gémez, Manuel, La gnosis y sus rebrotes en nuestros dias, https://
infovaticana.com/blogs/wp-content/uploads/sites/3/2018/05/LA-GNOSIS-Y-SUS-REBROTES-
EN-NUESTROS-D%C3%8DAS.pdf, dltima fecha de consulta 01/12/18, precisa: “Gndstico.
Aunque testimoniado ya en el s. V a.C. (Anaxdgoras), es un término no frecuente en griego
(...) En virtud de su mismo sufijo: griego - iko puede designar todo (doctrina, rito, personas)
perteneciente o relacionado con el significado de su primer elemento componente. De hecho
‘gndstico’ es ‘el conocedor’, ‘el iniciado’, ‘el perfecto’, pertenezca o no a alguno de los grupos
del gnosticismo antiguo y actual”.

35Eliade, Mircea, Historia de las Creencias e Ideas Religiosas, Vol. Il, Paidés, Madrid,
2011, p. 223.
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una planta celestial (Timeo, 90 A), preexistente al cuerpo, que se encuentra
ahora (el alma), debido a una especie de culpa original, desterrada y alienada
en el cuerpo. De naturaleza divina e inmortal, el alma espiritual tendra que
purificarse y liberarse del cuerpo®®.

Por Platén precisamente conocemos la concepcién de los érficos
acerca de inmortalidad del alma. En castigo de un crimen primordial, el
alma es encerrada en el cuerpo (soma) como si fuera un sepulcro (sema).
En consecuencia, la existencia encarnada se parece mas bien a la muerte,
mientras que la muerte constituye el comienzo de la verdadera vida. Sin
embargo, esta vida verdadera no se obtiene automaticamente; el alma
es juzgada conforme a sus méritos o sus faltas, y pasado algin tiempo se
encarna de nuevo. Al igual que en la India a partir de las Upanishads, se
trata de la creencia de la indestructibilidad del alma, condenada a trans-
migrar hasta su liberacion final?’ .

Pero esta liberacion final del alma no se produce sino por la gnosis,
término griego cuya traduccion al castellano es “conocimiento”. Para
Eliade el orfismo es en esencia una gnosis soteriolégica (un conocimiento
salvador) porque, si bien eran necesarias practicas de purificacién, de as-
cesis y el cumplimiento de ciertas reglas especificas, (...) a /a salvacion se
llegaba sobre todo en virtud de una “iniciacion’, es decir, mediante unas
revelaciones de orden cosmoldgico y teosdfico®d. (...) Se advierte, por un
lado, un dualismo (espiritu-cuerpo) muy préximo al dualismo platénico
(...) Todo ello nos recuerda ciertas soteriologias y técnicas indias (§ 195)
y a la vez anticipa diversos sistemas gndsticos (§§. 229 y sigs.)°.

Repasemos brevemente estas analogias que recuerda el estudioso
rumano. Por la misma época de aquellas manifestaciones de la religiosidad
griega (alrededor del s. VI a.C.), en el otro extremo del mundo conocido,
las tradiciones religiosas del hinduismo ya se encontraban reunidas en el
monumental conjunto de libros sagrados denominados las Upanishads.
A partir de estas “Liberarse” del dolor es el objetivo de todas las filosofias
y todas las técnicas meditativas indias. Ninguna ciencia vale nada si no
estd al servicio de la “salvacion” del hombre. Fuera de esto [es decir, lo
eterno que reside en el yo], nada merece ser conocido*®. En consecuencia
Podriamos decir que, a partir de entonces, el pensamiento religioso indio
identifica la liberaciéon con un “despertar” o con la toma de conciencia
de una situacion que existia desde el principio, pero que no se lograba
comprobar. La ignorancia, es en realidad, un desconocimiento de si mismo,
puede compararse a un olvido del verdadero yo (atman, purusha). La gnosis

36Cfr. Gevaert, op. cit., 78.
37Eliade, Mircea, Ibid. Vol. Il, 224.
38Eliade, Mircea, Ibid., Il, 225.
39Eliade, Mircea, Ibid., 11, 228.
4OEliade, Mircea, Ibid., Il, 66.

44 IUS PUBLICUM N° 42 (2019)



(jnana, vidya), al eliminar la ignorancia (...) hace posible la liberacién; la
verdadera “ciencia” equivale a un “despertar”4!.

Existe entre el gnosticismo y los “pre-gnésticos” una continuidad
(...) casi todos los temas mitolégicos y escatolégicos desarrollados por
los autores gnosticos son anteriores al gnosticismo stricto sensu. Algunos
estan atestiguados en el Iran antiguo y en la India por la época de las
Upanishads, en el orfismo y en el platonismo, otros son caracteristicos del
sincretismo de tipo helenistico, del judaismo biblico y intertestamental o
de las primeras expresiones del cristianismo*?.

Las dos tradiciones gnésticas sucintamente examinadas tienen obvios
elementos en comun: la eternidad/divinidad del alma, su preexistencia al
cuerpo, el olvido de aquella situacion primordial que detentaba, el encon-
trarse desterrada —-mads alin— “alienada” en un cuerpo, la “ley” del ciclo de
las reencarnaciones. Asimismo coinciden en la gnosis como conocimiento
salvifico, que no es propio de la multitud sino de algunos iniciados, y la
consiguiente renuncia al mundo por parte del sabio*?. Semejantes simili-
tudes no pueden ser casuales. La lejania entre Grecia y la India y la falta
de contactos directos atestiguados, por aquellos tiempos, nos hacen pensar
en raices religiosas comunes, que fincan en la cultura de las sociedades
indoeuropeas donde es posible verificar afinidades religiosas. Aquellas
abarcaban un area geografica que va desde la expansién celta hasta el
occidente europeo, hasta la India en su extremo oriental**; incluyendo,
por cierto, al antiguo Iran (conquistado por pueblos indoeuropeos desde
el 1400 a.C.), el cual tiene un sistema religioso con estrechas analogias
con el hindd.

2. EL GNOSTICISMO PROPIAMENTE DICHO

El gnosticismo, comienza practicamente con la era cristiana, y en reciprocas
interferencias con el cristianismo fundamentalmente, pero también con
manifestaciones religiosas judias, helénicas y orientales que contribuyeron
a la formacion de los diversos sistemas. De acuerdo con los documentos
conocidos el gnosticismo de la Antigliedad, en cuanto sistema filosofico-
religioso, existié desde el s. I al V d.C.#>.

41Eliade Il, Ibid., 67, énfasis en el original.

42Eljade, I, Ibid., 433.

“3Eliade, I, Ibid., 225.

44No obstante, diversos movimientos religiosos de cufio hinduista, sobre todo el budismo,
se extendieron practicamente por todo el continente asiatico, hasta sus confines orientales.

4“Guerra Gémez, Manuel, La gnosis y sus rebrotes en nuestros dias, https://infovaticana.
com/blogs/wp-content/uploads/sites/3/2018/05/LA-GNOSIS-Y-SUS-REBROTES-EN-NUESTROS-
D%C3%8DAS.pdf, Gltima fecha de lectura 01/12/18. Continda este autor acotando: Pero sus
raices han rebrotado a finales del siglo XIX gracias al francés Jules Doinel (1842-1902), mds
proclive a lo irracional, “mistico”, que a lo ascético. Fundé la “Iglesia gnéstica” influido por
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Garcia Bazan precisa que En la base del movimiento gndstico estan
ciertas asociaciones de individuos que llamamos “gndsticos’, porque asi
se autodesignan y porque asi son designados y reconocidos por testigos
externos, eclesidsticos o filésofos griegos*®. Guerra Gémez aporta una
noticia del proceso histérico que enmarcé la aparicion de los sistemas
gnosticos: Para descubrir las raices del gnosticismo, (...) hay que remon-
tarse por lo menos a Alejandro Magno (s. IV a. C.) con sus conquistas de
las regiones orientales desde las actuales Turquia, Israel, Egipto hasta Iran
y la India. Al comienzo los orientales se helenizaron. Pero, a partir del s. Il
a.C., al revés, varias oleadas de orientales (civilizaciones y religiones ira-
nias, babilonias, hindues) fecundan e impregnan el mundo grecorromano,
haciendo posible la aparicion del gnosticismo preferentemente en el seno
judeocristiano”*’.

Garcia Bazdan, haciéndose eco del Coloquio de Mesina*®, especifica
que “gnosticismo” envuelve la idea de sistema teolégico-filoséfico, por
lo cual debe emplearse el término para los conjuntos doctrinales que
florecieron hacia los siglos Il d. C. y siguientes (...) abarcando una serie
coherente de elementos: la presencia de la chispa divina en el hombre, su
procedencia del reino divino, su caida en el mundo, al que rige la fatalidad
y la ley del nacimiento y de la muerte, y la necesidad de ser despertada
por su contraparte divina, para poderse reintegrar en su estado primitivo.
Esta concepcion de la “degradacion” de lo divino se basa en la idea onto-
légica de la debilitacion del ambito de lo divino, una vez que la periferia
de su esfera entra en crisis, lo que indirectamente le permite producir el
mundo y al que tampoco puede descuidar totalmente, puesto que debe
recuperar al pneuma (perspectiva dualista sobre un fondo monista, que
se expresa dialécticamente por el doble camino de la degradacion y de
la reintegracion)*.

Para este autor, no obstante, deben tenerse en cuenta ciertos sistemas
contempordneos, como el hermetismo, y ciertos neoplaténicos, como
proyecciones del gnosticismo fuera de un sistema propiamente “gnéstico”.
Uno de los aspectos més peculiares de los sistemas gndsticos propiamente
dichos probablemente es el proceso de conocimiento de la verdad. (...) la

su estudio del gnosticismo antiguo y del catarismo medieval junto con fuertes interferencias
espiritistas y masénicas, ademds de ingredientes teoséficos y ocultistas”.

46Garcia Bazan, Francisco, El Gnosticismo: Esencia, Origen y Trayectoria, 1* ed., Buenos
Aires, Proeme, 2009.

4Guerra Gémez, Manuel; Ibid.

48Garcia Bazan, Francisco, GNOSIS la Esencia del Dualismo Gnéstico, 2da. Ed. corregida
y aumentada, Ed. Castafieda, Estudios Filos6ficos, 1978, San Antonio de Padua (Pcia. de Buenos
Aires), 30. El Coloquio de Mesina (1966) reunié a un grupo de “ilustres y experimentados
especialistas en Gnosis”.

49Garcia Bazan, Francisco, la presente (p. 31) y las siguientes citas se refieren a la obra
mencionada en la nota 46.
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gnosis es un conocimiento que escapa a los normales andlisis racionalistas.
El correlato de ese conocimiento es el Si-Mismo: la intimidad infinita o
espiritual de la persona (...) Se conoce al Si-Mismo como objeto de cono-
cimiento, pero el SM solo es cognoscible por él mismo, (...) por lo tanto
se autoconoce en la gnosis, es sujeto y objeto de conocimiento, porque
es una misma cosa lo que conoce y lo conocido, conocer y conocerse®°.

3. CATEGORIAS DE SERES HUMANOS

Puede afirmarse que toda gnosis desde sus origenes ancestrales fue algo
propio de una minoria de “iniciados”®!, y que su ensenanza fue siempre
“esotérica”; es decir secreta, oculta, solo al alcance de dichos iniciados,
e incluso gradualmente impartida conforme estos avanzaran en etapas o
“grados” predeterminados. En consecuencia, la gnosis no era —ni es— acce-
sible a la mayoria de la gente. Esta caracteristica “elitista” se mantuvo a lo
largo de mas de dos milenios y solo esta desdibujandose —relativamente—
en una de sus actuales manifestaciones, a la que luego se hara referencia.
Pero en el gnosticismo propiamente dicho este fenémeno del elitismo se
absolutiza, ya que no se configura por cuestiones relacionadas con la clase
social, el intelecto o el poder (como suele suceder con la mayor parte
de las elites), sino que procede de una especie de dogma “metafisico”:
existen tres clases de seres humanos: los espirituales, los psiquicos y los
materiales. La diferencia, como se anticipara, no procede de la fortuna,
del poder, del intelecto, ni de ninglin accidente por el estilo, sino de una
cualidad intrinseca a cada individuo, que determina dichas clases: i) la
de los espirituales (pneumadticos), “los perfectos, los ‘hijos del rey’, los
Gnicos que se salvaran”>?, que es el resultado de la presencia en el indi-
viduo del sphinter o chispa divina (el gnéstico —obviamente— pertenece a
esta categoria); ii) la segunda clase es la de los psiquicos, quienes tienen
un alma, pueden ser atraidos hacia lo alto mediante la instruccién, pero
carecen de espiritu (pneuma); iii) finalmente la clase de los “materiales”
(somaticos o hilicos) quienes estan por completo inmersos en la materia
y condenados a desaparecer sin remedio®>.

En conclusidn, para el gnosticismo hay categorias metafisicas de seres
humanos, las cuales son inherentes e innatas a cada individuo, al margen
de todo mérito personal o accidente histérico, constituyendo tales diferen-
cias abismos insalvables. Puede inferirse que no habiendo una naturaleza

50Cfr. Garcia Bazén, Francisco, Ibid, 37/38.

S1“E] gnéstico forma parte de una minorfa, resultado de una seleccién decidida por el
Espiritu. Pertenece a la clase de los pneumaticos o “espirituales” (...) Al igual que los rishis,
los sannyasis y los yoguis, el gndstico se considera libre ante las leyes que rigen la sociedad,
se sitGan mas alld del bien y del mal”. Cfr. Eliade, II, op. cit.

>2Eliade, Il, op. cit., 437

33Cfr. Eliade, op. cit., Il, 437 y nota 33.
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comun a la humanidad tampoco existiria ningtin fundamento universal
de los derechos humanos ni de las normas morales jpobres de aquellos
que sean catalogados en las categorias inferiores! Si bien esta doctrina tan
radical y hoy en dia —tan politicamente incorrecta— ha sido moderada —al
menos en su exposicion— en la mayoria de las expresiones gndsticas; no
obstante, su caracter elitista subiste.

4. LAS DIVERSAS TRADICIONES GNOSTICAS

Coinciden en calificar la creacién del universo material como algo malo
en si mismo, obra de un dios torpe o malvado, que es el dmbito donde
la divinidad insita en la condicién humana (de los espirituales, claro)
cae en el olvido y del cual, en definitiva, debe escapar (a través de la
gnosis precisamente) para evitar la permanencia en la degradacién, en
el olvido de su verdadera naturaleza. Todos los afanes o ideales de la
vida social, en consecuencia son ilusorios, meras apariencias, enganos
del mundo para mantener atrapada en la materia la chispa de divinidad
que hay en el hombre. Para el gndstico el unico objetivo digno de es-
fuerzo es la liberacién de esta particula divina y su ascension hacia las
esferas celestes®*.

Es posible verificar los postulados comunes del gnosticismo con las
elaboraciones “pregnésticas” de la Antigiiedad, dos de cuyas principales
manifestaciones hemos referenciado brevemente. En definitiva, todas estas
concepciones decantan en una antropologia dualista, donde se verifica
una exaltacién absoluta de lo psicoespiritual (que pertenece al ambito de lo
divino) de modo tal que el hombre se identifica —en lo que verdaderamente
importa— con aquel primordial estado de pertenencia a dicho ambito. Por
el contrario, la materia es un accidente (y no uno bueno, por cierto), y el
cuerpo material, por ende, no forma parte de la esencialidad del hombre.
De alli diversas actitudes que van desde la aniquilacion del cuerpo y de la
mente, a su absoluta disponibilidad por parte de la voluntad del individuo.

En contraste con el cristianismo, la salvacién no es obra de la gracia [de
un Dios trascendente] ni del Redentor, sino fruto de la gnosis. Jesucristo, en
cuanto Salvador, lo es solo por ser “modelo” de los hombres y su “Maestro,
Instructor”. (...) El hombre interior, el espiritual (gndstico), es redimido
por medio del conocimiento (gnosis) (...) La “revelacion” gndstica nada
tiene que ver con la cristiana. Pues consiste en un “mensaje” suscitado
o captado en el interior de uno mismo, capaz de “despertar” al gnostico
haciéndole caer en la cuenta de la naturaleza de su “espiritu’, de su origen
y destino®>.

>4Eliade, Mircea; T Il, cap. XXIX.
>Guerra Gémez, Manuel, op. cit., 9.
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5. PROYECCIONES DE LA GNOSIS Y DEL GNOSTICISMO HASTA
NUESTROS DIAS

Guerra Gémez afirma que Lo esotérico-ocultista ha sido una constante
contracultural que se ha mantenido subterranea desde la Antigiiedad pre-
cristiana, si bien ha aflorado a la superficie de vez en cuando, por ejemplo
en los siglos II-1ll d. C. En nuestros dias esta brotando como a borbotones
gracias a los medios de comunicacién social y a la Nueva Era>®. No obstante,
cabe formular una prevencién importante: en el decurso de la historia y
sobre todo en la actualidad, no todas las manifestaciones culturales donde
encontramos elementos gndsticos son —ni en su intencién, ni en su expo-
sicion— metafisicamente dualistas, por lo cual podrian considerarse a si
mismas como ajenas a la caracterizacion que aqui se formula. No obstante,
el dualismo se verificara “de hecho” como subyacente en la estructura
de sus propuestas educativas, politicas, legislativas, etcétera. Ciertamente,
existen manifestaciones como el “neognosticismo”, el “neocatarismo” y
otras analogas (que se consideran a si mismas como ramificaciones del
viejo cauce del gnosticismo propiamente dicho) que son dualistas en
lo filoséfico. En tanto que otras corrientes contemporaneas —de mayor
penetracién popular— tales como el conjunto de creencias derivadas del
viejo tronco oriental (hinduista-budista) y en general, las que integran el
difuso conglomerado de la Nueva Era, poseen un sustrato antropolégico
dualista imposible de negar.

En extrema sintesis, durante la Edad Media “afloraron a la superficie”
dos movimientos religiosos gnosticos de importante influencia, consi-
derados como heréticos respecto del cristianismo: el bogomilismo en el
Imperio Bizantino®” y el catarismo, prolongado en la religion albigense,
en su manifestacion occidental®. Las otras tradiciones religiosas de raiz
abrahamica tampoco fueron inmunes a las interpretaciones esotéricas de
sus libros sagrados, ni a las contaminaciones gnésticas de sus doctrinas,
tal como el sufismo en el Islam>?; en tanto que en judaismo encontramos
ensenanzas esotéricas desde el periodo intertestamentario®. Desde en-
tonces se conocen varias expresiones gnésticas®': Como escribe Gerson
Scholem [Les origines de la Kabbale], la mistica de la Merkaba constituye
una de las ramas judias de la gnosis®?.

También cabe considerar el (solapado) fenémeno de la supervivencia
de las tradiciones religiosas precristianas. Asimismo, la continuidad de la

6Guerra Gémez, Manuel, op. cit., 16.

>’Eliade, Mircea, op. cit., Vol. lll, 235 y ss.

>8Eliade, Mircea, op. cit., lll, 239 y ss.

>9Eliade, Mircea, op. cit., lll, 166y ss.

®OEliade, Mircea, op. cit., I, 213 y ss.; 218 y ss. (la Cdbala medieval).
61Eliade, Mircea, op. cit., lll, 218 y ss.

2Eliade, Mircea, op. cit., lll, 214.
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alquimia y el hermetismo de la Antigliedad, “redescubiertos” en Occidente
por el humanismo renacentista®?, y dotados desde entonces de un nuevo y
decisivo impulso. Eliade, cuyas citas anteriores en su mayoria corresponden
a paragrafos completos; no obstante, se hace cargo de una dificultad comdn
a todas las ensefanzas esotéricas: Abundan las falsificaciones, especial-
mente cuando se insiste en el caracter revelado e inicidtico de una gnosis
soterioldgica. Pensemos, por ejemplo, en las innumerables “iniciaciones”
y “sociedades secretas” que han surgido en Europa occidental a partir
de la francmasoneria o en relacién con el “misterio” de los Rosa-Cruz®*.

6. LA NUEVA ERA (NEW AGE)

Merece una especial mencién porque, si no el Gnico, constituye el fe-
némeno gnostico contemporaneo con mas penetracion masiva, pero
fundamentalmente porque es el que parece tener mas contactos con
quienes sustentan las politicas de género. Ciertamente, se trata de un
movimiento informal, difuso en sus perfiles; pero en su conjunto con un
enorme poder de penetracién de la mano de los medios de comunica-
cién social y de referentes culturales de moda. Podriamos caracterizarlo
en primer lugar como un conglomerado de propuestas muy variadas de
caracter gnostico, relativamente esotéricas ya que son “ofertadas” publi-
camente. Dichas propuestas provienen tanto de creencias antiguas como
modernas, tales como —a titulo meramente ejemplificativo- la astrologia,
el chamanismo, el espiritismo, el canalismo (channeling), la magia, el
hermetismo, la alquimia, la cabala, la brujeria, el magnetismo, los fené-
menos parasicoldgicos, la ufologia, todo el arco de practicas originadas
en oriente, etcétera. Para Guerra parece I6gico y hasta inevitable el mutuo
influjo o, al menos, la relacién e interferencias entre Nueva Era y la gnosis
e incluso el gnosticismo en cuanto sistema ideolégico®.

En general, las propuestas pretenden descubrir las fuerzas ocultas
tanto de la naturaleza como de la mente humana y —recurriendo a diversas
sabidurias “ancestrales”— poner a disposicién de todos los incontables
modos de “expansién” de la conciencia. Este movimiento, a diferencia del
gnosticismo, no sostiene (...) la existencia del Dios transcendente, lejano,
del gnosticismo. (...) A la absoluta trascendencia del dios gndstico se con-
trapone la plena inmanencia de lo divino tal como lo conceptualiza Nueva
Era. NE reduce lo divino a la “Energia’, apellidada “césmica, cristica”. Esta
no se diferencia del mundo. Al revés existe diluida en todo el universo y
en la tierra, aunque se halle mas concentrada en algunos lugares (Esalen,

63Eliade, Mircea, op. cit., Ill, 318 y ss.; 323 y ss. (Nuevas valoraciones de la alquimia.
De Paracelso a Newton).

b4Eliade, Mircea, op. cit., I, 223.

65Guerra Gémez, Manuel, Ibid., 15.
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Findhorn, Camino de Santiago) y en algunos ritos, asi como en el interior de
cada individuo. La Tierra es un organismo vivo, autoorganizado, numinoso,
divino. Es la diosa Madre Tierra, llamada por NE “Gaia, Gea”, su nombre
en la religién griega de la Antigiiedad. De ahi la dimension teologal de la
ecologia y el alcance “sacrilego” de algunas obras (pantanos, etc.), algo
impensable en el gnosticismo antiguo, no tanto en el moderno®®.

Puede advertirse en lo expuesto una inmanencia practicamente panteis-
ta: Nueva Era se dirige hacia el yo individual y, en el yo, hacia su interior,
hacia su interioridad psicoldgica. Ahi descubre la maxima condensacién
de la energia cristica, llamada también “conciencia”. Esta guarda cierta
semejanza con la “chispa” del gnosticismo. Pero se desprende no del
ambito pleromatico o divino, como en el gnosticismo, sino de la Energia
césmica, llamada también Conciencia universal®”. Definitivamente, dista
de ser un sistema filoséfico-teoldgico tipico del gnosticismo, pero aun asi
puede sostenerse que su esquema ideolégico basal atestigua una estructura
gndstica en sentido amplio, ya que puede verificarse: i) un conocimiento
de si mismo (autoconocimiento), ii) este es salvifico (al mostrar el camino
a la energia césmica que reside, en primer lugar, en la interioridad); iii)
se adquiere por medio de una iluminacién (asistida por maestros); iv) no
requiere mediaciones institucionales (tales como las Iglesias).

Finalmente ;se trata de una serie de conocimientos de caracter esoté-
rico? Ya vimos que las propuestas se dirigen a un publico masivo, con lo
cual se elude el elitismo radical de las concepciones gnésticas en general.
De alli que Guerra sefiale la paradoja que las propuestas se empefian en
hacer la presentacion oficial, tanto cientifica como piblica, exotérica, de lo
esotérico. Por otra parte los incontables grupos de NE no suelen declarar
su identidad nueverana poniendo la etiqueta “Nueva Era” en su nombre®8.
Ello parece deberse a una tactica, porque al ser masiva la convocatoria,
eluden las tensiones que se suscitarian en nuestra sociedad si se dijera
lisay llanamente, que estan proponiendo una nueva forma de religiosidad
incompatible con el cristianismo. Por el contrario, casi invariablemente se
presentan como sabidurias y ensefianzas “primordiales” compatibles con
las religiones tradicionales y hasta utilizan figuras y simbologias cristia-
nas. Teniendo presente que las diversas propuestas concretas se cuentan
por millares, el grado de esoterismo y de compromiso personal de sus
miembros va a variar en cada caso.

En sintesis: i) el conjunto de convocatorias es de alcance masivo supe-
rando —en ese aspecto- el elitismo tipico de la gnosis; ii) la ensefianza en
si puede tener una primera etapa exotérica (accesible a través de escritos y
de Internet) pero en lo fundamental se mantiene la gradualidad del acceso

66Guerra Gémez, Manuel, Ibid., 15.
6’Guerra G6mez, Manuel, Ibid., 17.
68Guerra Gémez, Manuel, Ibid.
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al saber y en definitiva, este sigue siendo en esencia esotérico. Lo que nos
permite inferir: iii) la masividad de las ofertas buscan tener un impacto
sociopolitico cada vez mayor y es indiciario de la relativa pérdida de
influencia de las religiones y cosmovisiones tradicionales; el acceso a los
medios y los recursos sugieren un importante apoyo politico y econémico;
iv) en consecuencia, las diversas gnosis en su conjunto progresivamente
dejan de ser “contraculturales”; por el contrario, tienen cada vez mds
adeptos y presencia en el ambito de lo pdblico. Aunque mucha gente no
sepa que sus raices ideolégicas son gndsticas, parafraseando a Monsieur
Jourdain, el personaje de Moliére, muchos podrian exclamar ;Por vida de
Dios! jMas de cuarenta anos que soy gndstico sin saberlo!...

IV. EL SUSTRATO GNOSTICO DE LA LEGISLACION “DE GENERO”,
Y LA EDUCACION SEXUAL ESCOLAR

Detras de las leyes sobre los nuevos derechos hay una nueva religion. Tal
es el titulo de un comentario de Stefano Fontana sobre una comunicacién
de Michel Pillon®’; empero, de inmediato, precisa: Bien visto, esta religion
no es nueva, pues ya habian pensado en ella los Cataros en la Edad Media.
La que ha sido llamada herejia albigense tenia por dogma fundamental la
separacion del espiritu, por esencia bueno y puro, del cuerpo, con el que
podias hacer lo que quisieras, incluido suprimirlo con el suicidio (acto que
recibia grandes alabanzas) o extenuarlo en los placeres mas variados, con
excepcion de la procreacion, juzgada malvada en si misma (...). Mircea
Eliade afirma, en el mismo sentido, que el gndstico puede derivar tanto en
un ascetismo extremo, como en una liberacién de lo concupiscible, que
recorre un arco que va desde las técnicas sexuales y los ritos orgidsticos
de las escuelas tantricas de la India a las orgfas de las sectas gndsticas
libertinas’®.

El articulo referido hace un interesante repaso del proceso de los
cambios legislativos en Francia e Italia, similares a los que se gestionan en
esta parte del mundo. Respecto de la ley de matrimonio entre personas del
mismo sexo, manifiesta: (...) las investigaciones demuestran que son mas
favorables al matrimonio homosexual quienes se declaran “no creyentes”,
aunque en realidad se remiten a una creencia colectiva: “Esta consiste en
afirmar que en el matrimonio los cuerpos no tienen ninguna importancia”.

9http://www.vanthuanobservatory.org/esp/la-lucha-al-neocatarismo-requiere-ante-todo-
reconocerlo-detras-de-las-leyes-sobre-los-nuevos-derechos-hay-una-nueva-religion/

70“En primer lugar, los fibionistas (...) que, liberados de toda ley natural o moral, usan'y
abusan de su cuerpo y del mundo para profanarlos, “agotarlos”, negarlos y aniquilarlos (...)",
Eliade, II, op. cit., 437 y nota N° 34.
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Se trata de una “verdad” que no es en absoluto evidente y que tampoco
puede ser demostrada. s De dénde procede esta creencia colectiva? De la
nueva religion, el “neocatarismo”, sostiene el autor. Del mismo modo /a
PMA (reproduccion asistida) y la GPA (utero de alquiler) empiezan a ser
aprobadas. Se adivina que detras de estas dos manipulaciones del cuerpo
humano por un capricho del espiritu intenta imponerse un nuevo articulo
de fe: que el cuerpo humano pueda ser vendido y comprado segtn su
valor comercial. En definitiva; la idea de que el cuerpo es un instrumento
tiene por resultado, por ejemplo, la indiferencia a su sexualidad, (...) o el
rechazo del propio cuerpo, con el derecho a cambiar de sexo o a elegir
cuando morir; o incluso el rechazo de la vida auténoma del cuerpo, base
de la interrupcion voluntaria del embarazo...

La exaltacién incondicionada de la autonomia de la voluntad del in-
dividuo requiere que este se encuentre en posesién de la plenitud de sus
facultades, que implica la plenitud de su autoconciencia y la posibilidad
de manifestarla. Pero ello conlleva la necesidad de considerar qué ocurre
ante estados limitados o nulos de conciencia en el individuo o, al menos,
ante la imposibilidad de manifestarla. La tendencia legislativa nos da la
respuesta: las leyes de aborto provocado se sustentan en que el embrién
humano va adquiriendo progresivamente personalidad humana, en forma
paralela a su posibilidad de sentir y pensar por si mismo, es decir a medida
que va adquiriendo autonomia. Lo que en la practica reduce a “la nulidad”
su derecho objetivo a la vida (en base a su corporeidad humana), toda vez
que su personalidad juridica “en desarrollo” o “en potencia” jamdas tendra
la entidad necesaria para oponerse a la plena expresién autonémica de
la madre que decide “interrumpir el embarazo”. Este mismo criterio es el
que sustenta la eliminacion sistemdtica de personas con discapacidad en
el vientre materno, y la tendencia a la eliminacion de aquellas personas
que entran en un coma irreversible por motivos “humanitarios””?.

Otra caracteristica’? de la revolucién antropolégica de basar situaciones
juridicas, (que por definicién se producen en alteridad y se refieren a lo
debido concreto) en definiciones auténomas individuales, es la ruptura
del sistema juridico occidental basado en el Derecho Romano, para el
cual el derecho se define como aquello adecuado a otro conforme a algin
modo de igualdad.

71Obviamente, no estoy justificando el recurso al encarnizamiento terapéutico, sino
que me refiero a provocar la muerte a quien estd en estado de inconciencia a la espera de
su muerte natural.

72Que aqui me limito a sefialar.
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1. LA EDUCACION SEXUAL “INTEGRAL” (ESI)

Tal como se anticipara al hablar de las leyes de identidad de género y de
su proyeccién normativa a la educacién sexual escolar, recordemos la base
comun, que es la creencia de la absolutizacién de lo psicoespiritual que
no puede ser limitado desde lo heteronormativo ni por los condiciona-
mientos de la corporeidad. Este principio general se traduce en materia de
educacién sexual, en el derecho, también absoluto, del individuo “al pleno
goce sexual”. El Estado mediante la ensefanza sexual escolar vendria de
este modo a asumir la prometeica funcién de “liberar” a nifios y adoles-
centes de todo condicionamiento, mediante la ensefanza sobre el goce
sexual y de todas las posibilidades del ejercicio de la sexualidad. Pero, al
modo gnéstico, este aprendizaje se dard fundamentalmente mediante un
autoconocimiento, desde la experiencia personal de cada alumno. Una
vez persuadido el menor de qué es lo que quiere ser y hacer, el Estado
garantizara el pleno derecho a su realizacion.

Durante el transcurso de 2018 en la Argentina se impuso desde el
Ministerio de Educacién de la Nacién, en forma conjunta con sus ho-
mélogos provinciales, un programa de “educacion sexual integral” (ESI)
radicalmente inspirado en la ideologia de género. Mas alla de las parti-
cularidades locales, estoy persuadido de que esta accion politica se da
como parte de la agenda global y de que en esencia las argumentaciones
y las estrategias son de interés comun.

Existen en el mundo diversas clases de programas de educacion sexual
escolar, los cuales se identifican por sus rasgos distintivos, como ser: pro-
gramas de “reduccion del riesgo”, “integrales”, de “solo abstinencia”, “de
conductas de riesgo cero”, “holisticos””3, etc. Pero se ha logrado instalar en
la opinidn publica que el programa concreto que se “baja” desde el Estado
es el dnico cientificamente fundado; luego, el Gnico posible y finalmente;
el que debe impartirse sin discusion y bajo amenaza de ser difamado por
crimenes contra los derechos humanos. El modelo de ESI que se pretende
imponer se encuentra entre los “programas de reduccion de riesgo”, mal
[lamados de “sexo seguro”. Parten de la premisa de la fatalidad de que
los jovenes tengan relaciones sexuales y por ende los exhortan a practicar
sexo seguro en base al uso del preservativo. Pero contra la ilusoria creencia
en la infalibilidad del conddn, se ha demostrado que este disminuye pero
no evita el riesgo de enfermedades y embarazos, creando —ademas— en
personas inmaduras una falsa sensacién de seguridad que los induce a
adoptar conductas de riesgo que, sin la ilusion del “sexo seguro”, no
adoptarian. Ahora bien, el programa de ESI inspirado en la ideologia de
género aumentara las conductas de riesgo por su propia dinamica.

73https://www.unav.edu/documents/2832169/8e744102-720d-42e5-b82¢c-80fc99022f0a
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En efecto, focalizando el andlisis en la franja etaria de nifos y adoles-
centes, el eje del derecho “al autoconocimiento —a la eleccion-y al goce”
se dirigira a influir en las conductas de un universo de seres humanos que
—por definicion— se encuentra en situacion de vulnerabilidad, pudiéndose
advertir que la implementacién de dicho eje derivara —de acuerdo a los
disefios curriculares— en la forzada introduccion de temas y situaciones
ajenos a la infancia, en el prematuro despertar de la genitalidad v, final-
mente, en la precocidad en el inicio de las relaciones sexuales. Por el
contrario, desde el punto de vista epidemioldgico y del sentido comun,
lo mas razonable es considerar que la conducta a promover entre los
adolescentes y, con mayor razon, entre los nifos, es la de “riesgo cero”,
consistente en la formacién de los menores para postergar el inicio de
las relaciones sexuales para una etapa de mayor madurez psicofisica.
De este modo, al menos para un porcentaje mayoritario de la poblacién
en analisis, la posibilidad de enfermedades de transmision sexual, de
embarazos y de conflictos psicoldgicos derivados de la iniciacion precoz
es igual a cero’4.

2. EXALTACION DEL “AUTOEROTISMO” Y DE LOS JUEGOS SEXUALES

Si bien en la bibliografia que sustenta e implementa el programa ESI
“argentino””> se suele utilizar un discurso ambiguo, afortunadamente este
fue abandonado en la cartilla oficial de educacién sexual para la disca-
pacidad titulada “Es Parte de la Vida” donde puede leerse como accién
educativa para los mas pequefios (2 a 9 anos): Comprender la masturbacion
y los juegos autoerdticos como una forma saludable de ejercer y explorar
su sexualidad (p. 33). Luego, como actividad para los mayorcitos (10 a 14
anos), bajo la pregunta ;de qué podemos hablar con ellos? Se responde
entre otros items ambiguos: De los sentimientos y emociones relaciona-
das con el deseo. De la orientacion sexual. De los juegos presexuales y
sexuales (p. 41). Si esto vale para los nifios con discapacidad, por cierto

74Sj se tiene presente que la edad promedio de inicio de las relaciones sexuales en la
Argentina es de 16 afios en los varones y de 17 en las mujeres (1° Encuesta Nacional de Salud
Sexual y Reproductiva. MSN-INDEC 2014), la razonabilidad y factibilidad de este objetivo es
de toda evidencia. Los programas de conductas de riesgo cero requieren la transmisién de un
mensaje no condescendiente hacia los menores, susceptible de ser valorado y aceptado a la
edad correspondiente y ademas, proporcionarles habilidades sociales para realizarlo. Este tipo
de propuesta se complementa con la implementacién de la “estrategia ABC” que contempla
como la mejor opcidn la abstinencia (A); en caso de no darse, la fidelidad a una pareja (B: del
inglés “be faithfull”); y en caso de la desaconsejada opcién por miiltiples parejas, el uso del
condén (C). Esto dltimo, con la informacién cientifica y veraz —a la que todos tienen derecho—
de los riegos en el uso del preservativo.

75El entrecomillado obedece a que los disefios de estos programas pertenecen a usinas
ideolégicas de alcance global, siendo que los paises apenas los editan y las jurisdicciones
administrativas los distribuyen, tal como un producto enlatado que paga royalties.
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que forma parte de las actividades de los nifos sin ella, ya que el pleno
goce sexual es para ellos un stper derecho. En definitiva, la masturbacion
y esta modalidad de “juegos” llevan al ejercicio mas que prematuro de
la genitalidad, alentando el inicio precoz de las relaciones sexuales en
forma sistematica, sin que pueda alegarse fundamento cientifico alguno
y sin que pueda negarse que se incurre en el terreno de la moral sexual,
suplantando los criterios de las familias por el de los idedlogos, transmitido
décilmente por los agentes estatales.

3. TENSIONES ENTRE EL DERECHO DE LOS PADRES Y EL ESTADO,
AUTOINVESTIDO REPRESENTANTE DE LOS DERECHOS DE LOS
MENORES

Naturalmente, las acciones referidas sucintamente en el punto precedente
han despertado la reaccién de la sociedad, no solo en el debate piblico
y de los expertos, sino sobre todo a partir del reclamo de muchos padres
que reciben a sus hijos conmocionados, confundidos, y afectados, después
de una clase de “educacion sexual”. Los padres consideran los contenidos
como inadecuados para sus hijos y reciben como respuesta de que “vienen
del Ministerio de Educacion”’®. Insistiendo un poco mds, pueden recibir
algunas explicaciones en una jerga técnica sobre decisiones ya adoptadas
de manera irreversible, e inclusive admoniciones sobre que ellos no son
los duenos de sus hijos, que estos son sujeto de derechos y que la escue-
la esta para garantizar el ejercicio de los mismos. Tal es su construccion
argumentativa y en este plano Ilevan ventaja, no solo por tener voceros
preparados y el habitual acceso a los medios de comunicacién, sino por
el “novedoso” hecho politico de que todos los ministerios de educacion
de todas las provincias, a partir de un acto administrativo’’, han adoptado
el mismo programa y lo imparten obligatoriamente.

Conforme a expresas previsiones del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, los padres tienen derecho a que sus hijos reciban la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convic-
ciones’8. Ello por légica, y no por lo obvio se dejard de afirmar, implica
que los hijos no deben recibir una educacion que esté en las antipodas de
las convicciones morales y religiosas de los padres. Por lo demas, diver-

76Respuesta que suele ser complementada con un “si no le gusta, vaya a un colegio de
gestion privada”, jcomo si los empleados de las escuelas de gestién pdblica fuesen sus duefios!

77La Res. 340/18 del Consejo Federal de Educacién. Con ello obviaron el arduo debate
que hubiera ocasionado la modificacién de la ley de Programa de Educacién Sexual Integral
(N° 26.150), y en la practica dejan sin efecto (ilegalmente, claro) las previsiones de esta
norma respecto del derecho de las comunidades educativas de adaptar las propuestas a las
convicciones de sus miembros.

78Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 12.4.
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sas convenciones y leyes locales reconocen a la familia como elemento
fundamental de la sociedad”. ;Cémo es siquiera imaginable, que ante
este formidable bloque del “derecho de la familia”, los padres puedan ser
desafiados desde un programa escolar de educacion sexual originado en
una norma administrativa?8°

Volvamos a la construccién argumental basica ya seialada: i) los padres
no son los duefos de sus hijos — ii) estos son sujeto de derechos— iii) la
escuela estd para garantizar el ejercicio de tales derechos; lo que amerita
las siguientes respuestas liminares: i) ciertamente, los padres no son los
duefios de sus hijos ni pretenden serlo, ante su profunda conviccion de
que estos no son cosas apropiables sino personas, vinculadas con ellos
por un origen natural y humanizadas por el amor. Con mayor razén tam-
poco el Estado de Derecho, a través de sus funcionarios, es propietario
de los menores o de su educacion; fenémeno que solo ha acontecido en
los regimenes dictatoriales mas radicales. ii) indudablemente los hijos
menores son sujetos de derecho, pero durante la minoria de edad obvia-
mente su ejercicio estd a cargo de los padres, sus representantes legales8!.
Quitarles esa responsabilidad a los progenitores requiere una decisién
judicial por una causa grave. Pero esto parece haber sido reemplazado por
una suerte de acusacion de alcance general y de contornos imprecisos,
buscando descalificar “en bloque” la honestidad de las familias, mediante
la afirmacion de tres de cada cuatro abusos de menores son perpetrados
por familiares®?. Es como decirle a la inmensa mayoria de los padres “los
estamos vigilando justedes son sospechosos! iii) El Estado, a través de sus
funcionarios de las areas de educacién y salud publica, pretende ejercer
una “stper tutela” de los menores y poner a la defensiva a los padres, en
caracter de “censor”, cuando en realidad estd ejecutando décilmente una
agenda global tendiente a producir cambios morales mayores, sobre la
base de la optabilidad de la identidad sexual, de la elegibilidad a la carta
de inndmeras orientaciones sexuales, y de la precocidad en el inicio de las
relaciones sexuales a partir de una burda exacerbacion de la genitalidad.
Suele echarse mano al concepto de autonomia progresiva de los menores

79Art. 6 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, entre muchos
otros, que no se desarrollardn en esta comunicacion.

80Es una pregunta retérica, porque los derechos de la familia son desafiados desde la
Administracién Publica, por imposicién de lobbies politicos e ideolégicos internacionales,
con la conviccién de que eventualmente recibirdn el respaldo de los jueces.

81Quizds no recuerden que la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que
“Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los re-
presentantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la
evolucién de sus facultades” (Art. 14.2).

82Una vez mds vemos el recurso a estadisticas tendenciosas para producir un impacto
emocional. Porque no sefialan quiénes son “familiares”, en qué circunstancias se producen
los abusos, en qué tipo de familias y qué porcentaje son respecto de la totalidad.
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para la toma de decisiones, pero parece una mera excusa toda vez que
pretenden influenciar (en conductas que se proyectaran durante toda su
vida) a ninos desde los tres anos de edad.

Un posterior dictamen administrativo®® quiso profundizar aquellos
argumentos tan efectistas como inconsistentes, cuyo somero andlisis es
pertinente en este lugar porque confirma la sintesis anterior y avanza con
argumentaciones que trascienden el derecho local, por lo cual es licito
pensar que ni son originales ni dejaran de ser utilizadas en otras provin-
cias de la aldea global. El esquema argumentativo es el siguiente: i) los
menores son sujetos de derecho y la ley y los tratados internacionales
de derechos humanos con rango constitucional les confiere el derecho a
recibir educacién sexual integral®4; ii) La Convencién de los Derechos del
Nifio, en su art. 2 inc. 2 es muy clara al establecer que los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifo se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de
sus padres, o sus tutores o de sus familiares [en forma maliciosa induce a
pensar que los nifios no pueden ser perjudicados por sus padres, cuando
la norma se refiere claramente a perjuicios o discriminaciones de terceros
contra los nifios a causa de por las opiniones o creencia de sus padres];
iii) La misma Convencidn, establece el pasaje del viejo paradigma del
tutelaje, en el que los nifios y ninas eran considerados propiedades de los
adultos, hacia un paradigma que establece que nifios, nifias y adolescentes
(NyA) son sujetos de derechos, que se respete su interés superior (art. 3),
a ser oidos (art. 12), a ser cuidados, a ser informados por la sociedad en
su conjunto, etc.). El viejo paradigma del tutelaje fue terreno fértil para que
se perpetten los abusos sexuales, los maltratos y las violencias que en un
75% ocurren en ambitos domésticos, por familiares de las victimas [los
abusos domésticos ocurren por causas totalmente ajenas al viejo paradigma
del tutelaje, de hecho las familias no han cambiado su modo de tratar a
los hijos porque la ley civil cambiara patria potestad por responsabilidad
parental. Resalta la equivocidad de los términos empleados, ya que no es
la Administracion Pablica la que determina cudl es el interés superior del
nino, ni le compete inmiscuirse en su moral sexual (recordemos directiva
aquella de que comprendan la masturbacion y los juegos autoerdticos
como una forma saludable de ejercer y explorar su sexualidad)].

83Direccién Nacional de Maternidad, Infancia y Adolescencia. MSPN, EX-2018-50739820-
-APN-CGD#SGP. Solo lo entrecomillado es textual.

84Educacién que deberd inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad
cultural de su idioma y sus valores (...) [Conv. s/DD Nifo, 29.1.¢)]
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V. CONCLUSION

Gevaert sefiala la paradoja de que ha sido precisamente el dualismo extremo
el que mas ha contribuido a la afirmacién del materialismo. En efecto, la
ciencia no ha cesado de descubrir cada dia mas la interdependencia de
los fenémenos psiquicos y fisiol6gicos®.

En la exposicion que precede sin duda se tocaron demasiados temas,
unidos por el hilo conductor de que en las politicas “de género” subyace
una antropologia dualista y esta es sostenida por la creencia gnoéstica, si
bien en forma no consciente la mayoria de las veces. Cada tépico requiere
una particular profundizacioén, lo que de antemano reconozco. De todos
modos, considero demostrado en un nivel basico, la congruencia entre las
creencias gnosticas y la ideologia de género y sus manifestaciones legis-
lativas. En algunos casos se trata de una mera coincidencia material pero,
en lineas generales, se advierte un derrotero ideolégico que conecta a la
autonomia absoluta del individuo con las antropologias dualistas dentro
de un contexto de creencias gnéstico.

851bid., 82.
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DERECHO POLITICO

CIUDADANIAY BIEN COMUN
EN LA REPUBLICA*

Patricio-Ignacio Carvajal**

Cuando hablamos de la palabra “repdblica”, solemos remontarnos
demasiado poco en el tiempo. A lo sumo acudimos al significado que
adquirié desde el siglo XVII, segln el cual “republica” se contrapuso a
“monarquia”. O saltamos a la actualidad, como en el aleman Republik, o
el francés république, en que el término se identifica con la organizacion
liberal demécrata del Estado. O, por ultimo, situamos la palabra en el
contexto norteamericano; para el cual, lejos de la cuestién monarquica,
republic se contrapone a antidemocracia. Pero todo esto es superfluo. Lo
mas aleccionador es reconducir la expresion “republica” a su origen latino
Res publica, en el cual literalmente denotamos una “cosa publica”, una
“cosa comdn”; en contraposicién a la res privata —cosa privada—-, en el
sentido de que aquellas cosas de titularidad exclusivamente individual.
La idea de Res publica, de “cosa plblica”, se ha transmitido a otras
lenguas. Por ejemplo, en italiano, il comune; en aleman, die Gemeinde;
o, en inglés, commonwealth. Ahora bien, para el original latino, Res
publica —si bien ciertamente podriamos encontrar influjos griegos en su
significado—, no hallamos, en cambio, una traduccion literal a la lengua
de los fil6sofos. Res publica no es traducible por el adjetivo griego koinds
(comun, publico), ni por el sustantivo “lo piblico”: en singular to koindn,
o en plural, ta koind. En realidad, la correcta traduccién griega de Res
publica seria politeia, que es algo asi como “buen gobierno de la cosa
publica”. Asi es que debemos familiarizarnos con esta politeia (politica).
Pero, en mi opinién, no desde las ideas griegas, derivadas desde la nocién
de polis, sino desde el concepto mucho mas provechoso de civitas; por
cuanto denota mejor los contenidos esenciales de la Res publica.

*El texto corresponde a un discurso pronunciado con ocasién de la clausura del Bachillerato
en Servicio Publico organizado por la Fundacion Jaime Guzman, el ano 2012. El autor agradece
la invitacién realizada en atencién a su perspectiva académica. Dada la naturaleza oral de
esta intervencidn, solo se ofrecen unas pocas citas bibliogréficas basicas.

**Doctor en Derecho. Correo electrénico: carvajal@ uc.cl
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1. Michel Bréal' llama la atencién sobre el fenémeno de concrecién de
las palabras originalmente abstractas; es decir, palabras que no mantienen
su sentido abstracto inicial, referido a una accién, a una cualidad o a
una condicién, sino que terminan por referirse a un objeto material. El
sufijo latino —tas juega un papel fundamental en la formacién de aquellas
palabras abstractas que indican una cualidad o una condicién —como
en dignitas, dignidad, cupiditas, deseo, imbecillitas, imbecilidad, etc.-.
Este sufijo corresponde al griego —tes —dikaidtes, justicia, filotes, amistad,
etc.—. Ahora bien, en algunos términos latinos esta funcion del sufijo —tas
tiende a perderse. Asi en civitas, que designa algo tan concreto como
“ciudad”. Pero —este es el punto central- lo cierto es que originalmente
significaba la cualidad propia del ciudadano (civis). En suma, si bien la
palabra civitas —a diferencia de dignitas o cupiditas— denota un espacio
concreto, este no es su sentido abstracto original, sino uno derivado: el
significado primario se referia—como ha quedado dicho-a una cualidad
o condicién del ciudadano. Y de hecho, por tanto, solo esta acepcion
derivativa y material de civitas puede valer como sinénimo de los tér-
minos griegos polis (ciudad) y hasta de politeia (politica). La derivacién
de la palabra civitas (ciudad) desde civis (ciudadano), fue retomada mas
tarde por Emile Benveniste?. Se debe recordar que una regla basica de
la filologia es que las palabras mas breves son el origen de aquellas mas
largas. Asi, de civis proviene civitas. Es decir, el ciudadano es el origen
y el sustento de la ciudad. Los ciudadanos dan lugar a la ciudad. No a
la inversa. Bajo esta perspectiva, en realidad serfa un error traducir civis
como ciudadano. Mas bien, civis se debe traducir como “conciudadano”,
puesto que al decirse simplemente “ciudadano”, se reduce su significado
a la condicion de un individuo solo, y no al conjunto de personas que
constituye politicamente la ciudad. Como dijo el entranable y recordado
colega Giuliano Crifo3, civis no es un término absoluto, sino relativo: no
soy un civis por mi y ante mi, sino que solo soy civis respecto de otro
que también es civis.

Todo esto es mucho mds que solo un juego lingtiistico. En la cultura
romana, especialmente en la época republicana, se entendia sustancialmente
que el ciudadano daba lugar a la ciudad, no la ciudad al ciudadano; y por
esta primacia esencial, a nadie se le habria ocurrido, por ejemplo, que la
ciudad cobrara impuestos a los ciudadanos, o que la autoridad politica (es
decir, la autoridad ciudadana) estuviera legitimada para ejercer la fuerza

Bréal, Michel (1897): Essai de sémantique (Sciencie des significations) (Paris, Librairie
Hachette), 149 y 150.

2Benveniste, Emile (1970): Deux modeéles linguistiques de la cité (Mélanges Lévy-Strauss, 1),
589-596.

3Crifo, Giuliano (2004%): Civis. La cittadinanza tra antico e moderno (Roma, Laterza)
passim, esp. 26y 27.
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sobre un ciudadano. Era imposible que la ciudad actuara contra un ciu-
dadano, simplemente porque, sin cada uno de ellos, esta no podia existir.

En Grecia, en cambio, la situacién era radicalmente opuesta. Asi
como del latin civis se construye civitas, en griego, desde polis (ciudad)
proviene el término mas largo polités (ciudadano). En Grecia la ciudad
era el fundamento de la cualidad de ciudadano; de modo que aqui si
cabfan los impuestos, y toda otra clase de cargas correlativas a la cualidad
de ciudadano que brindaba la ciudad. Un hombre era ciudadano solo
gracias a que la ciudad se lo permitia: sin ciudad, no hay ciudadanos.
Esta concepcidn estd clara en Aristételes, Politica 1.2.1253a: ... Y por la
naturaleza, el Estado es anterior a la familia y a cada uno de nosotros,
porque el todo debe ser necesariamente anterior a la parte... Como se
ve, en el pensamiento griego, de la polis proviene el polités y hasta su
familia. Esto contrasta claramente con Cicerén, De re publica 6.13.13,
quien define los grupos politicos como: concilia coetusque hominum iure
sociati, quae civitates appellantur (“concilios y reuniones de hombres
asociados en derecho, los cuales se llaman ciudades”). De esto hablamos
cuando decimos que la “ciudad” u, hoy, el “Estado”, estan al servicio de
la persona, y no a la inversa.

2. Propongo contrastar todo esto con nuestra realidad, a la luz del arti-
culo 1°inciso cuarto de nuestra Constitucion, que sefnala: E/ Estado esta al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comdn,
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible...

Se debe ser cuidadoso al analizar el texto constitucional. Ante todo,
resalta el lugar central que le cabe a la persona humana. De hecho, su
dignidad y libertad —ya previamente protegidas en el primer inciso del
mismo articulo— aparecen como el punto de anclaje de toda la regulacion
constitucional. Asi es que nuestra sociedad politica se establece iure,
como decia Cicerdn, pero sobre la base de la dignidad y de la libertad
humanas; las cuales constituyen elementos prejuridicos, y por tanto de
mucha mayor entidad que el Derecho mismo. Vale decir: de civis, civitas.
No aparece aqui la voluntad ni menos la sola utilidad del hombre como
presupuestos de nuestra asociacion. Asi es que nuestra conformacién
iure no es un contrato metafisico, como crefa Rousseau; o un acuerdo
funcional, como pensaba Rawls. Mas bien, todo lo dicho, més otros ante-
cedentes que aqui me economizo, dan como resultado lo que en el siglo
XIX ya planteaba Antonio Rosmini?, respecto de que no hay en el gobierno

4Rosmini, Antonio (18582, pero 1839): La societa e il suo fine, en Filosofia della Politica,
vol. I, Opere Edite ed Inedite dell’Abate Antonio Rosmini-Serbati roveretano, vol. XX (Milan,
Tipografia e Libreria Arcivescovile ditta Boniardi-Pogliani di E. Besozzi), 152.
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social algin poder legitimo para impedir a los individuos que componen
la sociedad la consecucién del verdadero bien humano... [de lo cual] se
sigue que los hombres al asociarse no enajenan, ni han jamas enajenado,
ni pueden enajenar, su derecho a tender hacia tal fin; y que seria del todo
absurdo pensar que estos habrian puesto voluntariamente a merced de
algdn gobierno la propia perfeccion y la propia felicidad: ya que es moral
y fisicamente imposible que el hombre renuncie a su recompensa final,
y cesaria toda razon de someterse a un gobierno cuando este no tuviese
por Unico su oficio de defender el derecho que tiene cada uno desde su
propia naturaleza a la propia felicidad, y de procurarles los medios.

Por otra parte, volviendo al articulo 1° inciso cuarto de la Constitucion,
[lama la atencidn la frase el Estado estd al servicio de la persona humana.
Esto, dicho asi, sin mds, resulta una cosa absurda. No existe un Estado
servicial directamente con cada individuo, aunque asi lo malentienda
mucha gente que vocifera en las calles. Por un lado, los bienes particu-
lares de cada uno son, en su sentido méas profundo, intransferibles; y, por
otro, el “Estado del bienestar”, o “social”, es otra cosa. Es inimaginable
un Estado sirviéndonos a cada uno de nosotros en nuestras multiples y
particulares necesidades -y mas inimaginable adn que servirnos, seria
que el Estado efectivamente nos satisficiere—. En realidad, la frase quiere
decir otra cosa: entre el modelo de ciudad romana y de ciudad griega, se
ha preferido la romana; por tanto, los cives, la sociedad politica, damos
existencia al Estado, somos anteriores a él; a la inversa de lo que opinaba
Aristételes. Sin cives no hay civitas; sin ciudadanos, no hay Estado —esta
es la primacia de la persona a la que ya me referi—. En realidad, el texto
constitucional es indivisible; vale decir, no se comprende si solo se cita
parcialmente. El Estado sirve a la persona humana, le es dtil, en cuanto
contribuye a crear condiciones sociales que permitan a todos y cada uno
su mayor realizacion espiritual y material posible. El Estado sirve a la
persona a través de la promocién del “bien comin”. Por tanto, el Estado
sirve directamente a la Res publica.

3. La verdad, yo no les puedo decir qué cosa sea, hoy, el bien comdn.
Pero al menos puedo hacer dos prevenciones sobre aquello que no es, en
atencion a la enganosa leccién del articulo 1° que refiere el bien comin
a todos y a cada uno.

La primera prevencion sobre aquello que no es el bien comdn, es
esta. El bien comiin no es el bien publico, no es solo el bien de todos. Es
decir, el bien comtn no se debe confundir con el bien del cuerpo social
entendido como organizacién. Asi lo sefialaba también Rosmini, ahora
en su Filosofia: Se debe distinguir el bien comun del bien publico: cosas
que se confunden entre si con gran dafio para la ciencia del derecho
publico, y de la humanidad, impedida, con tales confusiones de concep-
tos, de encontrar aquella constitucion social que le conviene, y que va
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buscando en vano. / El bien comin es el bien de todos los individuos
que componen el cuerpo social, y que son sujetos de derechos; el bien
publico, por el contrario, es el bien del cuerpo social considerado en su
totalidad, o bien considerado, segtin la manera de ver de algunos, en su
organizacion. / El principio del bien publico, sustituyendo aquel del bien
comdn, es la utilidad sustituyendo la justicia;, es la Politica que, tomando
entre sus manos prepotentes al Derecho, permite hacer a aquel gobierno
lo que mas le plazca®.

Cuando hablamos, por ejemplo, de la expropiacién por causa de uti-
lidad publica, tampoco estamos girando hacia lo que aqui se llama bien
publico. Ante todo, la utilidad piblica contemplada para la expropiacién
no mira necesariamente a toda la organizacién politica. Asi ya estaba
claro en 1872, en un informe relativo a la expropiacién de terrenos para
la construccién de la Avenida del Ejército Libertador, en Santiago, emitido
por los sefiores Jeronimo Urmeneta, Domingo Arteaga Alemparte, Manuel
Valdés Vigil y Tadeo Reyes: La utilidad del Estado s se encuentra solamente
en aquello que aprovecha a toda la comunidad nacional... de un modo
directo e inmediato? En tal caso, podria asegurarse que ninguna, o casi
ninguna, de las expropiaciones autorizadas por nuestros diversos congresos
ha sido constitucional®. La diferencia entre bien comun y bien publico es
cualitativa, como aqui se ve —el bien comin no necesariamente coincide
con el de toda la organizacién politica—. Por otra parte, ciertamente se
evita avasallar los bienes individuales en nombre de la consecucién del
bien comun. El caso de la expropiacion es muy ilustrativo también a este
respecto: como se sabe, esta debe contemplar una justa indemnizacién
al expropiado. Nétese que el expropiado podria incluso beneficiarse
econémicamente de una obra realizada en virtud del bien comin -v.
gr. si la parte restante de un predio, que queda en manos del particular,
obtiene plusvalia por las obras publicas en la parte expropiada—; pero
dicha ventaja individual no debe ser tomada en cuenta para efectos de
su indemnizacién de perjuicios. Esto revela que es errada la tendencia a
simplificar en clave econémica el bien comdn y el bien particular; pues,
si ello fuera correcto, ese eventual beneficio econémico del expropiado si
tendria que descontarse de su indemnizacioén. La sutileza del bien comin
revela claramente su caracter exorbitante de las solas consideraciones
econdmicas. Es, en efecto, un dominio de “lo politico”, con todos sus
delicados equilibrios prudenciales; que solo en algunas ocasiones podria
entrar en contacto con los bienes econémicos particulares. Y de aqui que

>Rosmini, Antonio (1846, pero 1852): Filosofia del Diritto, vol. I, en Filosofia della
Morale e del Diritto, vol. V1, Opere Edite ed Inedite dell’Abate Antonio Rosmini-Serbati prete
roveretano, vol. XX (Milan, Intra Tipografia di Paolo Bertolotti), 547.

®Huneeus, Jorge (1879): La constitucion ante el congreso, 1 (Santiago, Imprenta de los
Tiempos), 56.
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sea muy esclarecedor que nuestro texto constitucional enlace el “bien
comun” con las “condiciones sociales”.

La segunda prevencién sobre aquello que no es el bien comdn, es
esta. No podemos confundir el bien comin con la sumatoria de los bienes
privados de los ciudadanos. Es decir, se debe tener cuidado con confundir
el bien comin con el que se da a cado uno. Pues una Res publica, asi
entendida, no pasa de ser simplemente una agregacion de res privatae.
Hay también una diferencia cualitativa entre bien comin y suma de bienes
particulares. Este es el error, por ejemplo, de Friedrich Hayek, Premio Nobel
de economia en 1974, cuando en su obra de 1988 The fatal conceit. The
errors of socialism (“La fatal arrogancia. Los errores del socialismo”), dice:
Uno de los peores abusos del término “social”, que aniquila totalmente el
significado del sustantivo a que se aplica, es el casi universal empleo de la
expresion “justicia social”... Suele afirmarse que el calificativo “social” es
aplicable a todo aquello que reduce o elimina las diferencias de renta...
Y asi, el uso del término “social” se hace virtualmente equivalente a pro-
mocién de la “justicia distributiva”. Ahora bien, todo ello es radicalmente
incompatible con un orden de mercado competitivo y con el aumento e
incluso el mantenimiento de la poblacién y la riqueza actuales. De este
modo, por medio de tales errores, se llega a llamar “social” lo que en
realidad constituye el principal obstaculo para la buena marcha de la
“sociedad”. Lo “social” deberia mds bien tacharse de antisocial’.

Este pensamiento —una version acritica del capitalismo— es capaz de
excluir la propia justicia distributiva del horizonte politico; pues, claro, la
sutileza cualitativa entre bien comdn y bienes individuales resulta invisible
para los modelos econémicos.

4. Nada de esto puede estar méas lejos del principio de subsidiariedad
establecido en el inciso tercero del mismo articulo 1° de la Constitucion;
pero, por sobre todo, promovido por la Iglesia ya desde la enciclica Rerum
novarum, de 1891, en adelante. En el principio de subsidiariedad se ar-
ticulan, por supuesto, tanto la justicia conmutativa como la distributiva;
a la par que se impone a los Estados el deber de intervenir cuando los
particulares no sean capaces de obtener el bien comin —incapacidad que
no solo es pragmadtica, sino también ideal-. Otra cosa son nuestras las
visicitudes de nuestra propia historia politica, por las cuales el liberalismo
econdémico en apariencia se conjugé con el principio constitucional de
subsidiariedad —mas, exclusiva y pragmaticamente en su aspecto contra-
rio: no intervenir en las actividades desarrolladas adecuadamente por los
particulares—. Ese contubernio, tan circunstancial, hoy se paga muy caro.
Se denosta por la prensa al Estado subsidiario, como si fuera sinénimo de

’Hayek, Friedrich (1988): The fatal conceit. The errors of socialism, en The Collected
Works of Friedrich August Hayek, vol. | (Londres, Routledge), 118.
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Estado ultraliberal. Lo cual pone en riesgo el orden social propuesto por
la Iglesia —cuya introduccién en nuestra Constitucién es sabidamente un
mérito de Jaime Guzman-—, y que a mi juicio vale en cuanto aparece como
el mas justo y humano. Como sea, por la via de la suma de los bienes
particulares volvemos a caer, paradéjicamente, en la confusion entre bien
comun vy bien pulblico: la utilidad de la mayoria determina de manera
aplastante el destino de la minoria. Teniendo a la vista nuestro contexto
histérico y politico podriamos parafrasear a Rosmini asi: E/ principio del
bien pdblico, sustituyendo aquel del bien comdn, es la utilidad sustituyendo
la justicia, es la [Economia] que, tomando entre sus manos prepotentes al
Derecho, permite hacer a aquel gobierno lo que mas le plazca.

Ahora bien, cuando sefialo que el capitalismo confunde el bien comdn
tanto con el bien puiblico como con una suma de los bienes privados, no
estoy trazando una opinién marxista. Para Marx, la pobreza de los traba-
jadores en el capitalismo solo podia extenderse e intensificarse; y por ello
el capitalismo no podia ser reformado sino que requeria ser destruido.
En fin, para él, el capitalismo no permitia jamas que los trabajadores par-
ticiparan de la riqueza generada. Esto ya fue certeramente cuestionado
por Karl Popper. Y nuestra propia historia reciente también lo desmiente.
Aunque esté lejos de terminar la lucha contra la pobreza, esta ha dismi-
nuido ostensiblemente en los dltimos afos. Asi es que el desarrollo del
mercado ha sido, sin duda, un efectivo método de desarrollo que debemos
apreciar y conservar. Pero el problema es otro, por cuanto la economia,
por si sola, no puede colmar en su totalidad el dambito de “lo politico”;
las “condiciones sociales”, seglin la Constitucion; lo cual yo he llamado
la Res publica. Precisamente, el problema tanto del marxismo como del
capitalismo es que ambas son posiciones esencialmente materialistas; y,
por tanto, en ambas posiciones olvidan que el bien comdn tiene por norte
generar condiciones sociales que permitan la mayor realizacién espiritual
y material posible. Esta, la realizacion espiritual, es una de las cuestiones
mas descuidadas, hoy.

No me voy a referir aqui a la dimension religiosa de las personas que
componen la sociedad civil como “lo espiritual” —pues esta es una cuestion
demasiado gruesa como para ponerse en duda—. Ahora me refiero a una
cuestion mucho mas cotidiana y urgente. Vivimos a tal punto el materia-
lismo —ese que nos hace proscribir hasta la justicia distributiva y, con ello,
el nicleo mismo de la subsidiariedad—, que la realizacién espiritual se
ha confundido con la material. Si tenemos, somos felices. Somos felices
porque tenemos. Hemos disuelto la tension entre cantidad y cualidad; como
si bastara que el Estado busque la mayor realizacion... material posible,
sin mas. Esta degradacion propiamente “espiritual” se observa por todas
partes. Una de sus vertientes consiste en que las personas no valgan como
tales, sino que por su nimero. Asi, historiadores como Gabriel Salazar —si
no me equivoco, segln le escuché en una conferencia para los estudiantes
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de Derecho de mi Facultad—, proponen la legitimidad politica como la
“legitimidad de la calle”. Entonces, lo que vale es el nimero de personas
en la calle; no las personas mismas. Y, por el otro costado, se sostiene
que las personas valen como niimeros de una encuesta. Que los encues-
tadores sean los verdaderos “guri” de la politica actual, es una situacién
que solo se puede lamentar —y no se prevé que esto cambie, a pesar de
sus gruesos errores en la Gltima votacién municipal-. Hoy, los problemas
sociales y hasta los liderazgos politicos se resuelven por encuestas. Se ha
confundido los instrumentos con los fines; los bienes publicos y los bienes
privados con el bien comun; la ciudad con los ciudadanos. Y de paso, se
ha “cosificado” hasta el extremo a las personas.

Por ejemplo, se insiste en formulas econdmicas para solucionar las
demandas estudiantiles: préstamos en condiciones que, segln se propone,
realmente pueden considerarse adecuadas. Pero ello no resulta. El problema
“social” no se resuelve. Los técnicos observan aténitos e impotentes este
fracaso. E insisten una y otra vez en sus explicaciones, como si la gente
no supiera de sobra qué es una tasa de interés conveniente. Como sea, el
resultado politico concreto es que hay varios miles de personas protestando
en las calles... Y es que la cuestidn, en realidad, es mucho mds profunda'y
“espiritual”: las personas no estan contentas, “socialmente” contentas —por
cierto, las encuestas dicen que si lo estan—. Hacer oidos sordos a ello es no
comprender que el bien comdn también debe promover el bien espiritual.
Esa es la politica en su sentido mas profundo. Las soluciones pasan mas
por la identificacién con un mensaje que por unas sumas y unas restas.

Ojala que ustedes, que han demostrado un interés y una capacidad
especiales para la Res publica —uno de los asuntos mas serios y trascedentes
en la actividad humana-, no olviden nunca que ser civis, “conciudada-
no”, es una cualidad que se tiene respecto de los otros y que empapa a la
persona toda, tanto en sus aspectos materiales como espirituales.
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I. EL PROBLEMAY LA CIRCUNSTANCIA

El reciente fallo de la CSJN (“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
s/ informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, del
14/2/2017) significa una positiva y justa reaccion frente a la actitud que
habia venido asumiendo la Argentina en estos afnos, no solo desde los
pronunciamientos de la maxima autoridad jurisdiccional de la Republica
(esa misma Corte), sino desde buena parte de la mas connotada doctrina
vernacula, con amplio apoyo mediatico, conteste en consentir, refrendar
y promover el allanamiento politico y juridico del Estado al Diktat de los
equipos de la Corte IDH.
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Internacionales de Proteccién de los Derechos Humanos”, organizado por la UCA y la Fundacién
Konrad Adenauer en septiembre de 2017.Y también agradezco a este joven y destacado
docente de la Universidad Catélica Argentina sus valiosas observaciones al manuscrito final.
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Tal allanamiento (sobre todo entendido como la subordinacién del
orden constitucional mismo de los Estados signatarios del Pacto de San
José de Costa Rica a las decisiones de la Corte IDH) representa —no cabe
aplicarle otro término— una genuina aberracion, si se lo juzga desde los
fundamentos en los que se asienta la vida politica y juridica (al respecto
remitimos a nuestro estudio critico sobre el tépico'). Por otra parte, debe
agregarse que el problema de la revisién por un érgano supranacional
de decisiones politicas y juridicas criticas adoptadas en el seno de un
Estado —incluso si el plano constitucional no se hallase afectado— suscita
cuestionamientos que exigen una ponderacion detenida y rigurosa. A pro-
posito de todo ello vale la pena referir que quien esto escribe ha podido
constatar, como invitado argentino en el Seminario Internacional organi-
zado por el ministerio de Defensa de México sobre “Defensa Nacional y
Derecho Internacional Humanitario” (octubre de 2016), hasta qué punto
las pretensiones de la Corte Interamericana son explicita y razonable-
mente puestas en tela de juicio en altos circulos politicos y académicos
hispanoamericanos?.

II. ELTRASFONDO ESENCIALY LOS PRINCIPIOS EN JUEGO

No obstante, se plantea una cuestién casi previa respecto de las anteriores
observaciones. Y sin duda previa a cualquier dilucidaciéon en concreto
sobre los alcances de la obligatoriedad de acatar los fallos de la Corte
IDH; y sobre todo anterior a cualquier discusién técnico-procesal positiva
(pues el problema que nos ocupa no se dirime en ese plano). Esta cuestion
tiene que ver con la naturaleza de un tribunal como la Corte IDH. Nos
explicamos.

Cfr. Castafio, S. R. (2017), “La sujecion del plano constitucional a las decisiones de
un érgano supranacional no comunitario como aberracién politica y juridica: el control de
convencionalidad aplicado a la Constitucién frente a los principios del orden politico”. En
Espinoza de los Monteros, J., Pérez Johnston, R. y Sodi Cuéllar, R. (eds.), Hacia el futuro del
constitucionalismo: la internacionalizacion del derecho constitucional, la justicia constitucional
y la justiciabilidad de los derechos, México, PorrGa-Escuela Libre de Derecho, 35-54.

2De hecho, los posicionamientos criticos sobre el “control de convencionalidad” no han
sido infrecuentes en los Gltimos afios. Sin idea alguna de exhaustividad podriamos citar en tal
sentido: Silva Abbot, M. (2016), “Control de convencionalidad interno y jueces locales: un
planteamiento defectuoso”, Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, afo XIV, N° 2,
101-142; Mejia Lemos, D.-G. (2014), “On the ‘control de convencionalidad’ doctrine: A
Critical Appraisal of the Inter-American Court of Human Rights Relevant Case Law”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, vol. X1V,
117-151; Maino, C. A. G. (junio 2016), “El control de convencionalidad y las dificultades
que ofrecen las interpretaciones de la CIDH”, Prudentia luris, N° 81, 31-51; Bandieri, L. Ma.
(junio de 2016), “Control de convencionalidad y CIDH: rapido repaso de limites y problemas”,
Suplemento de Derecho Constitucional de El Derecho, 12-14; Gallo, O. . (2016), “El margen
de apreciacion nacional y la realidad iberoamericana”, ibid., 4-7.
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Por una torsién peculiar, bien propia del subjetivismo moderno, los
derechos humanos han pasado a identificarse, implicita o explicitamente,
formal o materialmente, con el fundamento de validez del Derecho -y
también con el principio de legitimidad del orden politico-. Abordaremos
criticamente esta idea infra (vide 1V, 2). A partir de este pondus expansivo
de la nocién, un tribunal de derechos humanos pasa a convertirse, de
facto, en una suerte de tribunal constitucional, facultado para interpretar,
refrendar o enmendar cualquier norma (las constitucionales incluidas) que
se considerare afectando el fundamento mismo de la justicia: o sea, los
derechos humanos. Por lo demas, como ha sefalado certeramente Carl
Schmitt®> —y reconocen hoy en dia autores de la talla de Zagrebelsky*-,
un fuero constitucional no ejerce funciones propiamente jurisdiccionales,
sino en realidad politicas: en concreto, legislativas y hasta constituyentes.
Luego, la ereccién de un fuero materialiter constitucional que actda sobre
Estados independientes —y ni siquiera vinculados por relaciones incoativa-
mente confederales— plantea dificultades y aporias mayores, que pueden
comprometer la validez de sus decisiones y hasta podrian echar un manto
de duda sobre la legitimidad de su existencia. Ello en la medida en que la
accion de un fuero constitucional, en ese caso, llevaria insita la tendencia
a pretender erigirse en drbitro Gltimo de los ordenamientos de los Estados
soberanos sobre los que ejerce jurisdiccion. Asi, todos los excesos que
con razén se imputan a la Corte IDH (pretericion del margen nacional de
apreciacion; obligatoriedad erga omnes de sus sentencias; pretension de
facultades constituyentes ad libitum, etc.) anidarian ya larvadamente en su
misma contradictoria naturaleza de tribunal constitucional -no-nacional-.

Esta es la cuestion de fondo que subyace tras los conflictos provo-
cados por la accién de un tribunal como la Corte IDH. Lo que alli se
dirime, en esencia, no es una cuestion juridico-positiva, ni la proteccion
de los derechos humanos, sino una posicién sobre el lugar de la politica
y de su concrecion socioinstitucional, la comunidad estatal, dentro del
orden internacional. Una cifra de los planteos que disuelven en el orden
internacional la entidad de la comunidad politica como comunidad in-
dependiente lo ofrece el paradigmatico voto del juez Antonio Boggiano
en el fallo “Simén” (14/6/2005)°. Cuando en el punto 9° de ese voto se
afirma que la constitucién (en definitiva, el Estado mismo) “se refiere” al
orden internacional se estd diciendo que se ha trasladado a, instalado en
(re-fero) el orden juridico internacional, y que ya es una parte de ese orden,
sin perfiles propios que pudieran colisionar con el orden juridico de los

3Cfr. Schmitt, C. (2009), £l defensor de la constitucion, en La polémica Schmitt/Kelsen
sobre la justicia constitucional: El defensor de la constitucion vs. ;Quién debe ser el defensor
de la constitucién?, trad. M. Sanchez Sarto y Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos, 67 y ss.

4Cfr. Zagrebelsky, G. (2005), £/ derecho ddctil, trad. M. Gascén, Madrid, Trotta, 111-112.

5CSJN, Fallos: 328: 2056.
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instrumentos internacionales y en particular de los pronunciamientos de
las instancias jurisdiccionales internacionales. De alli |a reiterada carga
de Boggiano contra cualquier genius loci que aspirara a entorpecer la
voluntad de los tribunales supracionales. En ese voto (reparese: anterior
al fallo de la Corte IDH “Almonacid Arellano”, del 26/9/2006, en el que
esa Corte establece formalmente la figura del control de convenciona-
lidad) puede hallarse una fundamentacién integral y complexiva para
sostener todas las pretensiones parciales que comportan el allanamiento
obligatorio del Estado a los criterios de la Corte IDH. La perspectiva del
tiempo transcurrido permite aquilatar el papel de “hoja de ruta” del voto
de Boggiano en la trayectoria tedrica y practica del cuestionable principio
que estamos enjuiciando.

Por Gltimo, no es ocioso recordar en este lugar que Kelsen habia reco-
mendado la creacién de un tribunal internacional de jurisdiccién obligatoria
como el medio posible mas adecuado para preparar el advenimiento de
un Estado mundial, a partir del socavamiento de la independencia juridica
de los Estados existentes®.

l1l. LA CUESTION ESPECIFICA QUE NOS OCUPA
1. EL ARGUMENTO DE SAGUES

Como se echa de ver, cada una de las observaciones anteriores tiene por
objeto un problema de enorme relevancia e interés, y en esa medida
ameritaria un extenso desarrollo. Es precisamente lo que nos proponemos
hacer en un futuro inmediato. Mas en este lugar solo nos detendremos a
sefialar una confusién que afecta el quicio mismo de la justificacion de la
subordinacién de la Constitucion al tratado internacional. Se trata de un
problema etiol6gicamente vinculado con el anterior, pero que inviste una
relevancia de primer orden y una especificidad nitida, precisamente por
girar en torno de la verdadera y primera causa del Derecho y del Estado.
Nos referimos al principio que se halla como premisa y fundamento de
la demostracién mediante la cual Néstor P. Sagliés afirma la primacia
del Pacto de San José de Costa Rica sobre la constitucion politica de los
Estados signatarios. Estimamos pertinente citar el respectivo texto in ex-
tenso, tomandolo de unas de las publicaciones en que ese argumento ha
venido apareciendo en los Gltimos afios”:

6Cfr. Kelsen, H. (1946), La paz por medio del Derecho, trad. L. Echdvarri, Buenos Aires,
Losada, 27 y ss.

’Sagiiés, N. P. (2010), “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”,
Estudios Constitucionales, afo 8, N° 1, 117-135 (aqui 224-225 y 134 —cursivas nuestro-).
Vide asimismo este trabajo del autor en: Sagtiés, N. P. (2011), Opus Magna Constitucional
Guatemalteco, Instituto de Justicia Constitucional. Corte de Constitucionalidad, Guatemala,
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“IEn el control de convencionalidad] esta igualmente comprendi-
da la Constitucién nacional, no exceptuada en los veredictos aludidos
[“Almonacid Arellano” y “Trabajadores cesados del Congreso”]. En este
tramo tan importante de la doctrina que referimos, se parte tacitamente
del supuesto de que el Pacto de San José de Costa Rica se encuentra por
encima de todo el ordenamiento juridico del Estado, sin omitir a la propia
Constitucién. El Pacto asume asi, agrade o no esta conclusién, y por mds
que por algunos se la quiera edulcorar, condicién de supraconstituciona-
lidad. Por ello, como en el caso de “La ultima tentacién de Cristo”, por
ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reclamé a Chile
modificar una cldusula de la Constitucion local opuesta al Pacto, como
efectivamente se hizo después®.

Desde luego, esta afirmacién no sera facil de digerir por Estados para
los cuales los tratados internacionales son leyes comunes, o aquellos
otros en los que, en el mejor de los casos, resultan superiores a las leyes
ordinarias, pero siempre inferiores a la Constitucion. Quiza es mas potable
para naciones donde el Pacto de San José de Costa Rica cuenta con rango
constitucional, pero aun asi el problema subsiste, porque el control de
convencionalidad esta partiendo del supuesto de que el Pacto predomina
sobre la Constitucion, y no que es igual a ella.

Este nudo de la cuestion serd, probablemente, el talén de Aquiles de
la doctrina del control de convencionalidad. Pero en definitiva, bueno es
que alguna vez se plantee y resuelva nitidamente. A nuestro entender, el
conflicto debe dilucidarse partiendo del supuesto de que, axiolégicamen-
te, el bien comin internacional (en este caso, el bien comin regional) se
erige como un valor superior al bien comin nacional y que tal cotizacion,
planteada en la esfera de la estimativa juridica, obliga en la dimension
normativa del derecho a preferir al Pacto sobre la Constitucion®.

2. LA VERDADERA NOCION DE BIEN COMUN —EN SENTIDO
PROPIO-

Hasta alli Sagtiés. El autorizado académico no ha marrado en la detec-
cién del plano en el que se dirime el criterio que permitira juzgar si la
Constitucion de la comunidad politica se subordina al tratado que vincula
pacticiamente a los Estados parte y a la convencién que emana de ese

t. 1V, 272 y ss. (aqui, 280). Sagiliés recurre a este mismo argumento en: Sagiiés, N. P. (4 de
abril de 2017), “;Puede vélidamente la Corte Interamericana obligar a que una Corte Suprema
nacional deje sin efecto una sentencia suya?”. £l Derecho, 1-4.

8Garcia Ramirez, Sergio, (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, (México, UNAM).

9Desarrollamos esta idea en Sagiiés, Néstor Pedro (1966), 214 y ss., inédita, adonde nos
remitimos”; [el autor se refiere al: “Integracion y desintegracion del concepto de soberania,
Tesis doctoral (Madrid, Facultad de Derecho, Universidad Complutense), inédita.
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tratado. Ese plano es el de los principios del orden politico. Y su eje deci-
sorio radica precisamente, como lo sostiene Sagliés, en el respectivo bien
comun de las eventuales sociedades en cuestién, fundamento de la vida
politica y juridica. Ahora bien, Sagiiés si ha errado en sostener la primacia
de un bien comin regional axiolégicamente superior al bien comtn de los
Estados signatarios del Pacto de San José de Costa Rica. Porque tal bien
comun regional no posee las notas de un bien comin en sentido propio.

Lo mostraremos dando por supuesta la concepcién clésica de bien
comun —que es, precisamente, la mas realista e integral de cuantas se han
planteado sobre este principio'®; y que es (lo recordamos, por hallarnos
entre juristas) la que hacen suya dos importantes fallos de la Corte cuando
consideran explicitamente la respectiva nocién: “Quinteros” y “Spota”'—.
Intentaremos entonces determinar de modo muy sucinto cudl es la naturaleza
propia del bien comdn internacional, para determinar analégicamente si
es posible afirmar la existencia de un bien comdn supranacional regional
en sentido propio entre los signatarios del Pacto de San José de Costa Rica.

Como la misma nocion de bien, también la nocién de bien comun es
andloga. Asi, existe un bien comdn familiar y un bien comun politico; y
también se habla de un bien comun internacional. Se plantea la dificultad
de la determinacién de este bien comdn internacional, fundamentalmente
de si consiste en un bien comdn idéntico al de las comunidades politicas; o,
sobre todo, andlogo con analogia de atribucicn intrinseca (y ya seguramente
como analogado supremo del bien humano practico en el plano natural);
en otros términos, la cuestion de si acaso el bien comin internacional
es, él también, un bien comdn en sentido propio —y ademads de tal rango
axiolégico que subordinaria a los bienes comunes de las comunidades
politicas del orbe-. La respuesta, lo adelantamos desde ya, debe ser ne-
gativa. El bien comin internacional carece de dos notas esenciales del
bien comdn politico, a saber la de organicidad y la de historicidad'. Lo
precisamos brevemente a continuacion.

Por una parte, el fin politico es orgdnico (sin que ello signifique atribuir
a la comunidad politica —cabe aventar desde ya el equivoco- la naturaleza
propia de un organismo a /la Hegel que anonadaria la entidad substancial

1%Para una fundamentacién del concepto cldsico y realista de bien comun politico cfr.
Soaje Ramos, G. (2005), “Sobre la politicidad del Derecho” y Medrano, J. Ma. (2005), “Tomar
en serio el bien comdn”. En Castano, S. R. - Soto Kloss, E. eds. (2005), El derecho natural en
la realidad social y juridica, Santiago de Chile, Academia de Derecho UST, respectivamente
15-45 y 47-69; y la mejor obra conjunto que se ha elaborado sobre este tema, del argentino
Avelino M. Quintas: cfr. Quintas, A. M., Analisi del bene comune (1979y 1988), Roma, Bulzoni.

T Cfr. respectivamente LL, t. 8 (1937), 404 y 405; CSJN, Fallos: 300:836.

12Tales las categorias empleadas por Louis Lachance al desarrollar este topico: cfr. Lachance,
L.(1979), £l derecho y los derechos del hombre, trad. A. E. Pérez Lufio, Madrid, Rialp, 212 y ss.
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de los individuos que lo integran'?). En efecto, tal como el bien comin
familiar, el bien comun politico comprende a todo el hombre, es decir,
no atiende a una dimension actualizable de la persona, sino a toda ella
en su integridad corpéreo-espiritual. Pero a diferencia del fin familiar,
el fin politico es capaz de perfeccionar de modo mas cabal y profundo
al hombre. Se estructura a partir de un orden jerarquico de funciones
e instituciones, fundado en el orden de las perfecciones humanas, que
generan miltiples modos de colaboracion entre individuos y grupos. El
bien humano asequible a la comunidad politica supone, pues, un denso
entramado de relaciones, plural y complejo como el conjunto de activi-
dades que los hombres cumplen al perseguir el orden de fines a que los
impele su mismo ser, orden que comprende dimensiones econémicas,
ético-juridicas y sapienciales. Por eso mismo, por atender a la actualiza-
cién de las potencialidades de todo el hombre y de todos los hombres
nucleados en comunidad politica, el bien comn politico es per-fecto —o,
en otros términos: completo—.

Por otra parte, ademas de organico y completo, el bien politico es
historico. Esto significa que los fines humanos que convocan a la pdlis
—en particular su dpice, los bienes espirituales— se hallan signados por
una historia concreta que los perfila y, en esa medida, los torna amables
(i.e., capaces de atraer como fin) para los grupos y las naciones nucleadas
dentro de ese comin horizonte de sentido.

Esa historicidad del bien comdn politico implica concretidad. En
efecto, hemos afirmado, “el fin al que aspiran los individuos y los grupos
es un bien proporcionado a sus capacidades, idiosincrasia y circunstan-
cias. Ahora bien, esto no constituye una limitacién o un defecto. Por el
contrario, un fin que no estuviese conmensurado a la realidad concreta
de una sociedad no ejerceria ninguna causacion sobre ella: no la atraeria
como algo amable. Y, si se le impusiera desde fuera, no seria un verdadero
bien. De alli que el bien comdn consista en la promocién econémica que
atienda a tales particularidades geomorfoldgicas; en el cultivo de tales
valores culturales; la determinacién y tutela de tales principios juridicos; la
expansion de tal orden amical de convivencia; la subordinacién autoritativa
segln tales usos inveterados; la veneracion de tales paradigmas histéricos
ejemplares; la madurez de tal conciencia politica; la libertad de decidir
su destino de tales ciudadanos; el honrar a Dios segln tales tradiciones.
Y asi en cada dimensién humana axigticamente relevante”'*. No son,
pues, bienes cualesquiera (abstractos, desencarnados) los que mueven a

13Cfr. Hegel, G. W. F. (1970), Grundlinien der Philosophie des Rechts, Frankfurt a. M.,
Suhrkamp, Dritter Teil, Dritter Abschnitt, & 257 y ss.; vide el & 324, sobre la idealidad (Idealitét)
de (todo) lo particular: vida, bienes, derechos del individuo.

4Cfr. Castario, S. R. (2003 y 2005), El Estado como realidad permanente, Buenos Aires,
La Ley, 33.
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los hombres y grupos moldeados por una empresa histérica comin, sino
aquellos que, por hallarse coaptados a su segunda naturaleza colectiva
idiosincratica, han causado la convivencia y han cristalizado relaciones
de integracién perdurables.

Pero, por el contrario, el bien comin internacional no posee las notas
antedichas. Por un lado, el bien comun internacional no es organico ni
completo. Consiste en valores parciales que revisten la naturaleza de
medios para el despliegue de cada comunidad autarquica (o sea: politi-
ca), a saber, la seguridad (como remocién de los obstaculos que permiten
los intercambios; y de todo aquello que comporte un riesgo para la su-
pervivencia e incolumidad de las comunidades politicas) y la paz (esta
entendida también en sentido positivo, no como ausencia de conflictos
sino como Illamado a la colaboracién entre los sujetos que componen el
orden internacional, sujetos interdependientes pero no integrados en un
todo politico). Por otro lado, el bien comin internacional no es histérico
ni concreto. Luego, al carecer de la proximidad axiolégica que manifiesta
el bien comun politico, el bien comin internacional no puede causar la
projimidad comunitaria que si causa el bien de la pdlis.

Como primera conclusién: el bien comdtn internacional no es un bien
comun en el sentido propio de la nocién, como si lo son el bien comin
familiar y el bien comin politico (ambos verdaderos bienes comunes,
aunque de distinto rango axiolégico). Pero solo un bien comin en sentido
propio causa la existencia de una sociedad, entendiendo “sociedad” tam-
bién en sentido propio —ejemplos de lo cual lo son la familia o el Estado-.
En efecto, dado que el llamado bien comtn internacional no constituye
el fundamento proporcionado que podria causar la integracion en una
sociedad: por ello tampoco existe una sociedad internacional en el mismo
(y propio) sentido en el que existen familias y sociedades politicas —hoy
llamadas “Estados”-1°.

Luego, si del hecho de que existiera una sociedad (politica) internacional,
se seguiria que sus circunscripciones politico-administrativas (con sus res-
pectivos ordenamientos juridicos y potestades de régimen) se subordinarian
obligatoriamente a tal sociedad global; del hecho de la inexistencia de un
Estado mundial se sigue que la subordinacién del bien comun politico de
los Estados al bien comin internacional se opera solo respecto de aque-
llas cuestiones que afecten al plano de la interdependencia, es decir, que
interesan a la seguridad y a la paz entre los miembros de la comunidad
internacional en sus relaciones horizontales de coordinacion. Toda preten-
sién de allanamiento automatico del orden juridico-politico interno de
los Estados a poderes formales (de jure) supraestatales o interesestatales

15Cfr. Castafo, S. R. (2015), “La idea de una autoridad politica mundial. Consideraciones
criticas a la luz de las exigencias de la realidad politica”, Foro, Nueva Epoca, U. Complutense
de Madrid, vol. 18, 27-60.
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—es decir, a poderes que existen por decision de los Estados que libremente
los constituyen— en principio estaria viciada de ilegitimidad.

3. COROLARIO Y REAFIRMACION: EL BIEN COMUN POLITICO
COMO CAUSA Y PRINCIPIO DEL ORDEN POLITICO Y JURIDICO

Es acertado fincar —como lo hace taxativa y explicitamente Sagiiés— en el
bien comin la razén o fundamento dltimo por el cual los ordenamientos
juridicos deben adecuarse a las decisiones de un poder que actiia como
Gltima instancias de apelacion. Precisamente porque el bien comdn poli-
tico causa la existencia de una sociedad autarquica e independiente, una
de cuyas funciones propias es la jurisdiccional (y dejamos aqui por un
momento de lado el mencionado problema de la naturaleza de un fuero
constitucional); funcién que, por corresponder al plano de una sociedad
politica, tendra el rango de dltima. Lo que Santo Tomdas llama la operatio
totius'®, desencadenada por la intencién de un fin comdn que exige el
obrar social concertado, es lo que Hermann Heller —desde otra tradicién
pero con la mirada puesta en la realidad objetiva— categoriza como “unidad
de accién y decision”!”. Tal unidad de accién, el Estado mismo, con su
potestad y su ordenamiento juridico, esta fundada en el bien comun, que
es su causa. En sintesis, hay sociedad politica porque hay un fin comin
politico; hay potestad politica (con todas sus funciones necesariamente
exigidas) porque hay sociedad politica; y hay ordenamiento juridico-positivo,
coronado por su apice constitucional, porque hay potestad politica. Es
decir que la supremacia del poder, con su inherente facultad para disponer
del ordenamiento positivo como dGltima instancia de apelacién, depende
mediatamente del bien comdn politico e inmediatamente de la existencia
de una sociedad politica, autarquica e independiente. Tal la secuencia
ontoldgica del orden politico-juridico, como la hemos venido Ilamando’8.

La anterior elucidacion —que abona el criterio de identificar al bien
comun como la clave de béveda de todo el problema- puede refrendarse
desde una perspectiva socioldgica no empirista. Es asi como, con arreglo a
las categorias echadas al ruedo por Georges Gurvitch, debe afirmarse que
hay relaciones de subordinacién politicas y juridicas —formales, organicas
y obligatorias— porque, con prioridad légica y ontolégica, hay relaciones
de integracion en una sociedad politica. Y, en consecuencia, no hay tal

16Cfr. Tomds de Aquino, In Eth., L. 1, N° 5; vide asimismo In /Il Sent., d. 18, a. 1; In IV
Sent.,d.1,q.1,a.3ad Tum; C. G, I, c. 57.

7Cfr. Heller, H. (1983), Staatslehre, Tiibingen, ). C. B. Mohr, 259 y ss.; Heller, H., “Staat”
(2017) —version castellana del autor de esta contribucién como Apéndice de: Castafio, S. R.,
El valor de la vida politica en Hermann Heller, prélogo de Jerénimo Molina Cano, México,
Global Editores—.

18Cfr. Castafo, S. R. (2006), Principios politicos para una teoria de la constitucién, Buenos
Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 65.
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subordinacién formal, estricta y juridica donde no se da la integracion
politica plena'.

Asi pues, vuelve imponérsenos con toda necesidad la primera con-
clusion ya obtenida supra: a partir de la categorizacién del bien comin
internacional como forma (andloga) derivada —pero ante todo impropia— de
bien comuin social, se sigue que ese bien plblico no puede ser causa de
relaciones de integracion plenas que constituyan una comunidad politica.
Y ello en razén de que no es un bien de la misma naturaleza del bien
comUn que causa la existencia de las comunidades politicas del orbe.
Luego, si no puede ser fin de una comunidad politica, tampoco puede
ser fin del érgano autoritativo de conduccién que resulta de la existencia
del Estado (es decir, del 6rgano que supone la realidad de la comunidad
politica). En otros términos, en el plano internacional no hay un fin politico
-y, por ende, una sociedad politica mundial- que exijan la accién de un
poder internacional. Pretender lo contrario seria postular la imposicién de
relaciones de subordinacién formales, estrictas y juridicas alli donde no
existen relaciones de integracion en un todo comunitario de naturaleza
politica. Ahora bien, no hay legitima subordinacion —ni durable y pacifica
subordinacion en el mero plano factico— sin previas y fundantes relaciones
de integracion en una sociedad.

4. LA INEXISTENCIA DE UN “BIEN COMUN REGIONAL” EN SENTIDO
PROPIO

Seguiremos ahora el razonamiento de Sagiiés: pues todo lo dicho del
bien comun internacional le cabe, a fortiori, al “bien comdn regional la-
tinoamericano”. En efecto, si enfocamos nuestra atencion en este Gltimo,
constatamos igualmente que, en tanto verdadero bien comn, no existe. No
hay un bien comdn de una presunta sociedad latinoamericana, consistente
en un bien humano complejo, jerarquizado, completo y concreto (sociedad
cuyo érgano rector, investido de facultades constituyentes y constituidas
ampliables ad libitum, seria la Corte IDH). Es decir: no hay un bien comtn
del cual serian partes subordinadas de jure los bienes politicos (que ya
no serian auténticamente politicos) de los Estados signatarios del Pacto de
San José de Costa Rica. En consecuencia, tampoco hay un todo politico-
juridico mayor del cual esos Estados sean partes. Por el contrario, lo que
hay es un plexo limitado y explicitamente enumerado de bienes juridicos
para cuyo resguardo los Estados han establecido una convencién y una
serie de facultades jurisdiccionales delegadas —y revocables— en cabeza
de un tribunal surgido de la voluntad concorde las partes (soberanas,

19Vide Gurvitch, G. (1939), “Les formes de la sociabilité¢”. En Gurvitch, G., Essais de socio-
logie, Paris, Sirey; y Gurvitch, G. (1932), L'idée du droit social. Notion et systéme du droit social.
Histoire doctrinale depuis le XVIleme siécle jusqu’a la fin du XIXeme siécle., Parfs, Sirey, 9y ss..
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o sea: independientes) en relaciones de coordinacién. Se trata, pues, de
uno de los dos elementos constitutivos del llamado bien comdn interna-
cional (aqui, en un plano regional): a saber, la cooperacién —en este caso,
jurisdiccional-. Nos hallamos frente a una serie de necesidades parciales
de la vida social que los Estados deciden atender colectivamente. Pero
no se trata de un bien comdn -y con la naturaleza propia y estricta de
un bien comin politico- que subordinaria obligatoriamente todos los
fines comunes de los Estados signatarios (como también habria en ese
caso una sociedad politica regional de la que serian partes integradas —y
subordinadas— los Estados signatarios con sus respectivas potestades y
sus ordenamientos juridicos). Tal subordinacién juridica representa una
hipétesis irreal por imposible, en la medida en que no se basa en un orden
politico-constitucional que la sustente.

Efectivamente, resulta abusivo hablar de un ius constitutionale en
casos como el de Hispanoamérica??. Pues solo hay constitucion si existe
una comunidad politica. Los Estados hispanoamericanos, los del Caribe y
Brasil no conforman un Estado, tal como ocurre con todo pluriverso politico
vinculado por la relacién horizontal de coordinacion en la que consiste
un pacto internacional. Esto es por demds evidente, y excusa de largas
demostraciones. No es la comunidad de credo o raza, ni la lingiistica, ni
la cercania geogréfica (todas las cuales, por lo demas, se verifican aqui
parcialmente), las que constituyen un Estado, sino las relaciones concor-
des y durables de integracién politica en una comunidad independiente.
Reiterando y aplicando lo visto supra (3): solo la integracién en una co-
munidad politica genera relaciones (legitimas) de subordinacién plena,
no sujetas al acuerdo de los 6rganos que deben cumplirlas —en la medida
en que estos érganos vy las realidades sociales que representan son partes
subordinadas de jure en el seno de un todo socioinstitucional que los com-
prende-. El fallo “Maastricht” (12/10/1993) del Bundesverfassungsgericht,
cuyo valor principial hemos puesto de manifiesto en varios lugares®!, da una
acabada prueba jurisprudencial de ello: un tribunal supranacional —aquel
propio de una unién de Estados— solo ejerce su jurisdiccion gracias a la
“autorizacion particular (Einzelerméachtigung)” de los Estados que lo han
creado; autorizacién particular que recae sobre materias explicitamente
enumeradas, las cuales no pueden ampliarse sino mediante la aprobacion

20Asi von Bogdandy, A.- Morales Antoniazzi, M. - Ferrer Mac-Gregor, E. (2017), lus
Constitutionale Commune en América Latina. Textos bdsicos para su comprension, Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro/Max-Planck-Institut fiir auslandisches
offentliches Recht und Vélkerrecht, México.

21Cfr., por todos, el andlisis pormenorizado vy el juicio critico-doctrinal de la sentencia
en Castafo, S. R. (2008), “La ‘secuencia ontolégica’ del orden politico como presupuesto de
la politicidad del derecho y de la legitimidad del poder. A propésito del fallo ‘Maastricht’”,
Criterio y Conducta, Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México), N° 3, 15-34.
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previa de los Estados signatarios del tratado. Tratado, por lo demas, del
que esos Estados son “senores (Herren)” .

De alli que el instrumento juridico de la constitucién, que regula las
relaciones organicas de subordinacién (de jure obligatorias) entre los
o6rganos de poder, presuponga, con prioridad ontoldgica, la existencia
del Estado. Por eso en una unién de Estados como la Unién Europea no
existe constitucion. Y en nuestro caso —jnétese!— no nos las habemos ni
tan siquiera con una unién de Estados. Ahora bien, los abusos lingtiisticos
y conceptuales en el plano tedrico pueden prohijar, a la postre, abusos
en el plano de la praxis (i.e., ilegitimidad). Y es una obvia arbitrariedad,
ante todo, asignar naturaleza de comunidad politica a la coleccién de
signatarios del Pacto de San José; como lo es la consecuente pretension
de endilgar caracter y efectos constitucionales a ese tratado y a la juris-
prudencia emanada de la instancia jurisdiccional de él surgida.

Luego, debe reiterarse taxativamente que Sagiiés ha identificado
rectamente el principio en el que se asienta el fin —y del que nacen las
obligaciones— de los poderes publicos: ese no es otro que el bien comdn.
Aunque ese bien comdn no se encuentra donde Sagiiés lo sefnala.

IV. CONCLUSION —CON UNA ADVERTENCIAY
UNA DISCUSION PREVIAS—

1. OBITER DICTUM SOBRE UN PROBLEMA QUE NO DEBE SER
PERDIDO DE VISTA

Como nuestra dilucidacién se asienta en el plano de los principios, no
entraremos aqui a considerar una cuestion histérico-contingente que,
con todo reviste la mds grave relevancia politica y juridica en el plano
de una praxis ordenada a la preservacion de la ley natural universal y
objetiva —de aquella que preceptia respetar la vida del inocente desde
la concepcidn hasta la muerte natural y que veta la equiparacién de la
homosexualidad con las relaciones maritales entre hombre y mujer—. Nos
referimos al acuciante problema del desconocimiento legal del derecho
a la vida del nasciturus®?, el cual desconocimiento cuenta hoy entre sus
corifeos mas conspicuos, precisamente, a la Corte IDH. Es asi como —por
solo poner un ejemplo-, si el control de convencionalidad tuviera plena
y obligatoria vigencia y los criterios de justicia de esa Corte primaran por
sobre el ordenamiento legal y constitucional de los Estados parte del Pacto

22Al “derecho a la vida”, como derecho subjetivo natural bdsico, Carlos I. Massini Correas
lo denomina con mayor precisién como “derecho a no ser muerto injustamente” (cfr. Massini
Correas, C. 1. (1999), El derecho natural y sus dimensiones actuales, Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Depalma, 200).
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de San José de Costa Rica, estos deberian allanarse a lo dispuesto en el
fallo “Artavia Murillo” y derogar las normas que prohiben la eliminacién
del nasciturus. Lo cual, en el caso de la Republica Argentina, impondria
la necesidad eliminar la estipulacién introducida en la Convencién de los
Derechos del Nifio, que tiene rango constitucional?3.

Es por ello que una doctrina juridica atenta a la defensa de los derechos
subjetivos naturales de la persona humana deberia, en la circunstancia
actual, guardar la mayor de las prevenciones frente a la alternativa de que
la Corte IDH imponga sus decisiones de modo obligatorio y efectivo en
el sistema normativo de los Estados hispanoamericanos?4. Orillando ex-

BCfr. Ley 23. 849, art. 2°, en la Declaracién Interpretativa al art. 1° de la Convencidn.
Repdrese en que si el tratado rige “en las condiciones de su vigencia” (CN, art. 75, inc. 22),
ésta comprendera necesariamente las reservas y declaraciones interpretativas que el Estado
signatario introduzca en el instrumento internacional —cfr. en tal sentido, por ejemplo, Bidart
Campos, G. (1995), Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Buenos Aires,
Ediar, t. VI, 557; Vanossi, J. - Dalla Via, A. (2000), Régimen constitucional de los tratados,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 322; Badeni, G. (julio de 2005), “El caso ‘Simén’ y la suprema-
cia constitucional”, La Ley, Suplemento de Derecho Penal; Academia Nacional de Derecho
(2005), “Dictamen acerca de los tratados y la supremacia constitucional”; fuera de la doctrina
argentina y con el mismo criterio vide Carrillo Salcedo, J. A. (1995), Soberania de los Estados
y derechos humanos en Derecho internacional contempordneo, Madrid, Tecnos, 67—. Por otra
parte, como sostiene el ex convencional Rodolfo Barra, la voluntad del constituyente de 1994
fue precisamente la de darle rango constitucional al tratado tal como era incorporado por el
Estado argentino, “esto es, en las condiciones con las que el acuerdo obliga a la Repdblica
Argentina”, lo cual supone que el tratado o la convencién adquiere jerarquia constitucional
incluyendo las eventuales reservas y declaraciones establecidas por el Estado —cfr. Barra, R. C.
(1997), Los derechos del por nacer en el ordenamiento juridico argentino, Buenos Aires, Abaco
de Rodolfo Depalma, 34-42 (aqui, 36-37)-. Por el contrario, la exégesis de que la asuncion
“en las condiciones de su vigencia” alude a una mera vigencia internacional puede derivar de
un posicionamiento doctrinal de fondo del tipo del excogitado por Boggiano (vide supra, 11)
segun el cual el Estado virtualmente desaparece (i.e., se lictia) dentro del orden juridico inter-
nacional cuando, como en el caso de la Argentina, se incorporan tratados a su constitucion.
Ahora bien, semejante temperamento resulta derechamente impugnable, en cuanto parte de
falsos principios individualistas y racionalistas. Varios de ellos comparecen y son criticados
en la presente contribucién.

24Por otra parte, a la hora de promover e imponer el aborto por la via jurisprudencial y
administrativa, desentendiéndose de la validez del derecho natural y del derecho constitucional
positivo en vigor, la Corte Suprema de la Reptblica Argentina ha contado con la posibilidad
de apelar, en abono de tal politica, a las recomendaciones emanadas del otro érgano creado
por el Pacto de San José, a saber, el Comité IDH. Dice, en efecto, el voto de la mayoria en
“F., A. L., ss/Medida autosatisfactiva” (13/3/2012): “10) Que de las previsiones establecidas
en el articulo 1° de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre como
del articulo 4° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no se deriva algin
mandato por el que corresponda interpretar, de modo restrictivo, el alcance del articulo 86
inciso 2°, del Cédigo Penal. Ello por cuanto las normas pertinentes de estos instrumentos
fueron expresamente delimitadas en su formulacion para que de ellas no se derivara la inva-
lidez de un supuesto de aborto como el de autos (ver al respecto, Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, Informe 23/81, ‘Baby Boy’, y la discusion en torno a la redaccion
de los mencionados articulos)”; en vista de lo cual decide “[...] 2) Exhortar a las autoridades
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presiones poco académicas, sostenemos: ningtin jurista “pro-life” deberia
embanderarse hoy en dia con la causa de los tribunales internacionales
—Corte Interamericana de Derechos Humanos incluida—y defenderlos cual
si fueran el reaseguro de la Justicia.

Ahora bien, como ya hemos dicho, nuestra preocupacion en este
lugar es otra: la determinacién del quicio ontolégico sobre el que gira la
existencia politica, asi como la naturaleza y las propiedades de la cosa
politica —quicio que constituye, ademds, el genuino basamento axionor-
mativo del orden juridico-.

2. INTERLUDIO POLEMICO: s SON LOS DERECHOS HUMANOS EL
PRINCIPIO DE LEGITIMIDAD DEL ORDEN POLITICO Y JURIDICO?

Es justamente respecto del principio de legitimidad del orden politico y
juridico que debemos despejar una confusién no infrecuente en nuestra
época. Se trata de la idea, a veces latente, a veces explicita, de que el fin
legitimante del Estado y del Derecho fuera la proteccion de los derechos
humanos.

En algunos ambitos pareciera campear la idea de que la inexistencia
de tribunales internacionales dejaria inevitablemente desprotegidos los
derechos humanos. Pero si estos, a su vez, constituyen el principio de
legitimidad del orden social, luego la necesidad de los tribunales interna-
cionales, como la Corte IDH, se impondria de modo inapelable.

Esta perspectiva considera que el valor de la Politica y del ordena-
miento juridico se funda ante todo en la tutela de los derechos de una
serie coordinada de individuos y grupos. Asi, esta perspectiva pareceria
identificar el fin del Estado y del Derecho con la preservacién de unos
derechos y exigencias particulares y abstractas, que se hallarian como
levitando frente a la accién de los poderes publicos. La razén de ser de
estos, por su parte, radicaria en el resguardo de aquellos. Los ciudadanos
ya no serian miembros de una empresa colectiva comin en cuyo seno
persiguen el cumplimiento de su fin terreno; empresa portadora de un estilo
propio de la convivencia que expresa un talante espiritual aquilatado por
la historia propia -y que tiene el derecho a la independencia frente a todo
otro poder politico-juridico—. Por el contrario, esta perspectiva ve a las
partes de cada concreta comunidad politica, ante todo y principalmente,
como titulares de derechos que deben ser tutelados por una estructura

nacionales, provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con competencia en la
materia, a implementar y hacer operativos, mediante normas del mas alto nivel, en los términos
aqui sentados, protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no punibles
y para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual. 3) Exhortar al Poder Judicial
nacional y a los poderes judiciales provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a
abstenerse de judicializar el acceso a los abortos no punibles previstos legalmente” (CSJN,
Fallos, 335: 197).
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de poderes (indistintamente nacionales o internacionales, pues la mision
de tales poderes se consuma en la proteccién de los derechos y no en la
conduccién a un bien comun social). Ahora bien, nétese que tal idea, a
saber la de que el poder tiene como funcién primaria proteger a individuos
y grupos es una clave de boveda del falso planteo individualista, falso en
tanto pretende explicar la realidad politica (mdas aun: la entera realidad
social) a partir de la yuxtaposicion de intereses particulares, necesitados
de proteccion y garantias. Ya hemos demostrado en otros lugares que
este planteo (asumido, por lo demds, por la ideologia liberal) convierte a
la sociedad en un ente de razén sin fundamento in re, es decir, niega la
existencia de una realidad social y de un fin social (comdn, participable y
supraordenado) distintos de los individuos y sus fines particulares?>. Por ello
el fin legitimante del poder, el fundamento axiolégico de su existencia, se
reduciria a la tutela de la serie de intereses particulares de los miembros de
una sociedad que ya solo tendria el nombre de tal. La prelacién —implicita
o explicita— de la proteccién de los derechos humanos como fin del poder
y del ordenamiento juridico supone el planteo individualista, viciado por
un plexo de errores que lo comprometen desde sus presupuestos. Solo
para mencionar el nicleo del problema preterido por el individualismo
filoséfico-social, sefialemos que el orden del bien humano resulta inase-
quible a los individuos y a los grupos infrapoliticos como la familia, pues
solo es alcanzable por la accion aunada de una comunidad que trasciende
la esfera de los individuos, las familias y los cuerpos intermedios —y que
persigue un bien completo en el plano temporal-. Y es ese, precisamente,
el fin del poder politico: su funcién primaria consiste no en proteger a las
partes sino en dirigir al todo de orden politico -y, por ende, también a sus
miembros— al bien comdn politico.

Precisamente esa tensién entre las exigencias de la naturaleza humana
respecto de sus fines perfectivos mas altos, por un lado y, por otro, la inca-
pacidad del hombre para alcanzarlos sin la colaboracion consociada y la
integracion en la comunidad politica, se refleja, asimismo, en la estructura
de los derechos humanos entendidos en sentido fuerte: como derechos
subjetivos naturales?®. Cabe remarcar que estos derechos, llamados “an-
teriores al Estado”, son anteriores a este solo por el titulo, mas no por su
posibilidad de realizacién. En efecto, es verdad que el hombre tiene el titulo,
fundado en la ley natural —titulo, por lo tanto, ontol6gicamente “anterior”
al Estado— a un orden de derechos exigidos por su misma naturaleza para
su plenitud como persona; sin embargo, solo podria alcanzar los fines a

25Cfr., por todos, Castafio, S. R. (2016), £l poder constituyente, entre mito y realidad, 2°.
ed., Santiago de Chile, Academia de Derecho. Universidad Santo Tomds, 24-25.

26Para la concepcion de los genuinos derechos humanos (fundamentales) como derechos
subjetivos naturales cfr. Herndndez, H. H. (2000), Derecho Subjetivo. Derechos humanos,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot.
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los que esos derechos naturales se ordenan mediante la insercién en la
comunidad politica. Desde el basico derecho a preservar su existencia
(librandose de enfermedades, por ejemplo) hasta los peraltados derechos a
una identidad cultural o a conocer la verdad (pensemos en la verdad que
trasciende el ambito de la praxis cotidiana de una familia, como la verdad
cientifica y filosofica) quedarian frustrados, en cuanto a su posibilidad de
concrecién efectiva, fuera de la participacion del concreto bien comin
de la comunidad politica. Esta dimension de los derechos humanos, la
de su cumplimiento, no es “anterior” al Estado, sino que exige la parti-
cipaciéon del bien comin politico. Como sefiala enérgicamente Millan
Puelles impugnando la idea que los opone, hasta la misma dignidad de la
persona humana supone la primacia del bien comdin politico, reconocida
y existencialmente asumida?’.

Luego resulta reductivo —rectius: abstractista— considerar como quicio
axionormativo de la vida politica y juridica un abanico de derechos humanos.
Porque estos derechos, en cuanto a su satisfaccién y cumplimiento, son
participaciones del bien comdn politico, fin de una comunidad abocada a
la consecucion de un bien superior al que podrian alcanzar las partes por
si mismas. Por ello cabe reiterar que este bien —medida dltima de lo justo
concreto®®-, y no los bienes particulares que se dan como participaciones
de su riqueza perfectiva, es fin del Estado y del Derecho y fundamento del
principio primario de legitimidad del orden politico-juridico.

Quedaria en pie, con todo, la acuciante pregunta: mas alla de todo
lo dicho y sin perjuicio de ello, ;no es acaso un cometido del poder poli-
tico el “hacer justicia”, entendido esto como proteger a quienes sufren el
avasallamiento de sus derechos? Sin duda alguna, tal es una misién que la
conciencia comun de la humanidad le atribuye al poder: acabado ejemplo
de lo cual lo brinda la gran dramaturgia espafola del siglo de oro (asi
Fuenteovejuna 'y El Alcalde de Zalamea, por ejemplo). Pero ;y qué ocurre
cuando es el poder politico mismo el que lleva adelante los atropellos,
como sucede cada vez mds a menudo? No esquivamos la gravedad de la
cuestion. Pero resulta claro que la solucién de esta tragedia epocal no se

27Cfr. Millan Puelles, A. (1976), “El bien comdn”. En Millan Puelles, A., Sobre el hombre y
la sociedad, Madrid, Rialp, 107-127. Dice el autor en el esclarecido texto: “[u]no de los aspec-
tos de la problemética del bien comin que de hecho han sido tratados con la mds perniciosa
ambigtiedad es el de la primacia de este bien, y ello en virtud de su aparente antagonismo
con el principio de la dignidad de la persona humana. En nombre de esta misma dignidad se
relativiza con frecuencia, cuando no es que en absoluto se la niega, la regla de la primacia del
bien comun, indispensable para el recto orden de la convivencia” (124). El reconocimiento
de la dignidad de la persona humana, recuerda en esa linea Millan Puelles, le era retaceado
al esclavo “no tanto porque privadamente fuese maltratado cuanto porque no se le reconocia
ningin derecho a poder ocuparse del bien comdn” (Millan Puelles, A., “Los derechos del
hombre y la dignidad de la persona humana”, ibid., 132).

28Sobre la nocién axial de lo justo concreto cfr. Lamas, F. A. (1974/5), “Justo concreto y
politicidad del Derecho”, Ethos, N° 2, 205-221.
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alcanza negando los principios del orden politico y celebrando las pre-
tensiones de instancias jurisdiccionales que ocultan la ilegitimidad de su
ejercicio con el lema-talisman de los derechos humanos. Sino restaurando
la vigencia de la ley natural y divina. Lo recordado en 1) abona (si es que
resultara necesario hacerlo) esta afirmacion evidente.

3. CONCLUSION SINTETICA FINAL

Cerramos finalmente (en lo que al presente trabajo respecta) nuestra breve
puntualizacion critica con la conclusién final que con necesidad se des-
prende de lo afirmado hasta aqui: es, si, efectivamente, el bien comdin el
que da la razon dltima de la primacia entre el tratado y la constitucion.
Pero es precisamente el bien comin el que funda la primacia, prelacion y
superioridad axionormativa de la constitucion politica sobre la Convencion
y la interpretacion que los equipos de la Corte IDH hagan de ella.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

DIGNIDAD HUMANA'Y CALIDAD DEL ESTADO
DE DERECHO. TRAS LOS PASOS DE ALBERTO
RAMON REALY MARIANO R. BRITO

Carlos E. Delpiazzo*

SUMARIO: I. Reconocimiento. El legado de los Maestros. II. Centralidad de la
persona humana. 1. Fundamentos. 2. Dimensiones. Ill. Pilares del Estado de
Derecho. 1. Supuestos basicos. 2. Principio de juridicidad. 3. Procura del bien
comdn. IV. Compromiso. La responsabilidad por el cuidado de la calidad del
Estado de Derecho.

I. RECONOCIMIENTO

Siguiendo los pasos de dos Maestros del Derecho Administrativo que
marcaron mi vocacién por esta rama del Derecho, me propongo recordar
-y, al hacerlo, homenajearlos con gratitud y emocién- a Alberto Ramén
Real y a Mariano R. Brito.

El primero me descubrié el amplio campo de esta disciplina y el se-
gundo acompafié mi formacién académica, profesional y humana.

*Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Mayor de la Republica
Oriental del Uruguay. Catedrdtico de Derecho Administrativo en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Montevideo. Ex Catedratico de Derecho Administrativo, de Derecho
Informatico y de Derecho Telematico en la Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de
la Republica. Ex Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay
Damaso Antonio Larrafaga. Autor de 75 libros y mds de 500 trabajos publicados en el pais
y en el exterior. Profesor Invitado del Instituto Nacional de Administracién Piblica (Espafia).
Profesor Visitante de la Especializacién en Derecho Administrativo de la Universidad de Belgrano
(Argentina). Profesor Extraordinario Visitante de la Universidad Catélica de Salta (Argentina).
Miembro del Comité Académico de la Maestria de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral (Argentina) y de la Comisién Académica del Programa
de Doctorado de Derecho Administrativo Iberoamericano liderado por la Universidad de La
Corufa (Espafia). Ex Director y miembro del Instituto Uruguayo de Derecho Administrativo,
del Instituto de Derecho Administrativo de la Universidad Notarial Argentina, de la Asociacién
Argentina de Derecho Administrativo, de la Asociacién de Derecho Piblico del Mercosur,
de la Asociacion Centroamericana de Derecho Administrativo, de la Academia Internacional
de Derecho Comparado, de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Administrativo, y del
Instituto Internacional de Derecho Administrativo. Secretario General del Foro Iberoamericano
de Derecho Administrativo.
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Respecto a Alberto Ramén Real (fallecido el 19 de octubre de 1982)
pude escribir en 1986 que “Siendo estudiante, conoci a Real como Decano
de la Facultad de Derecho; al ingresar al Departamento de Asesoria Juridica
de la Contaduria General de la Nacién, fue mi Director; al iniciarme en
el ejercicio de la profesion, fue el consejero; al comenzar la Aspirantia
en Derecho Administrativo, fue un impulsor. Siempre fue generoso con su
tiempo, con sus libros y, sobre todo, con su experiencia”!.

En cuanto a Mariano R. Brito (fallecido el 31 de enero de 2014) he
destacado en mas de una oportunidad que fue para todos un Maestro con
mayuscula, no solo en el aula sino sobre todo en la vida porque procuré
cada dia hacer bien lo que tenia que hacer, siempre con una sonrisa y un
gesto amable, sin alardes ni estridencias sino con constancia y rectitud de
intencion, esforzandose en el cultivo de las virtudes humanas, que son el
fundamento de las sobrenaturales?.

A partir de la ensenanza de ambos, adquiri la plena conviccién acerca
de la esencialidad del encare humanista del Derecho Administrativo.

Por eso, al compartir estas paginas con queridos compaieros de la
Generacion del 70, quiero traer a ellas la ensefanza de quienes nos pre-
cedieron y sembraron en nosotros la responsabilidad por el cuidado de
la calidad del Estado de Derecho centrado en la persona humana a cuyo
servicio se encuentra la Administracion?.

II. CENTRALIDAD DE LA PERSONA HUMANA
1. FUNDAMENTOS

Frente a las mutables categorias de la doctrina y a los vaivenes de modas
que inciden muchas veces en el Derecho positivo, es necesario insistir
en la centralidad de la persona —“protagonismo originario” lo Ilamaba

1Carlos E. Delpiazzo, “Inhabilitacién de personas por la Administracién”, en Rev. Uruguaya
de Derecho Constitucional y Politico (Montevideo, 1986), tomo Il, N° 12, 347; y “Alberto
Ramon Real, humanista”, en Carlos E. Delpiazzo (Coordinador), Pasado, presente y futuro del
Derecho Administrativo Uruguayo (F.C.U., Montevideo, 2012), 440.

2Carlos E. Delpiazzo, “Semblanza del Profesor Mariano R. Brito”, en Carlos E. Delpiazzo
(Coordinador), Estudios Juridicos en homenaje al Prof. Mariano R. Brito (F.C.U., Montevideo,
2008), 19y ss.; “Homenaje al Prof. Mariano R. Brito”, en IV Jornadas Académicas del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo (F.C.U., Montevideo, 2010), 7 y ss.; y “Palabras en acto in-
augural”, en “Jornadas en homenaje al Prof. Dr. Mariano R. Brito organizadas por el Anuario
de Derecho Administrativo” (U.M., Montevideo, 2014), 13 y ss.

3Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo General” (A.M.F., Montevideo, 2015),
volumen 1, segunda edicién actualizada y ampliada, 89y ss.
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Mariano Brito* y “humanismo personalista” Alberto Ramén Real>~ como
destinataria del quehacer estatal y foco para la interpretacién de las re-
laciones emergentes de la variedad de servicios que la Administracion le
brinda, sea en forma directa o indirecta.

Lo propio del Estado constitucional de Derecho, que impregna todo
el Derecho Administrativo contemporaneo, es el reconocimiento de la
primacia de la persona humana, derivada de su eminente dignidad, de
la que se desprenden todos y cada uno de los derechos fundamentales
y desde la cual deben ellos interpretarse y aplicarse: el legislador, abste-
niéndose de sancionar leyes que los contravengan; el juez, al dirimir los
litigios sometidos a su jurisdiccién, y cualquier autoridad administrativa
al cumplir sus cometidos®.

Es imprescindible no perder de vista que, en todo momento, cualquiera
sea su edad o normalidad, el hombre ostenta aquella interior dignidad
que le viene no de ser un hombre de dignidad sino de tener la dignidad
de un hombre; de esa dignidad eminente o intrinseca extraen su razén
de ser los derechos humanos, cuyo titular no es la humanidad en su abs-
traccion genérica ni un determinado tipo de hombre sino cada hombre
en su personal concrecion’.

Por eso, la afirmacién y reafirmacién de los derechos fundamentales
—todos— parte del reconocimiento de que en el ser humano hay una digni-
dad que debe ser respetada en todo caso, cualquiera sea el ordenamiento
juridico, politico, econémico y social, y cualesquiera sean los valores
prevalentes en la colectividad histérica.

Desde la perspectiva del Derecho Administrativo, cabe suscribir la
ensefnanza de Jests Gonzalez Pérez en el sentido de que la dignidad de
la persona actta “como principio informador y Iimite de la actividad
administrativa”, ya que “es incuestionable que cualquiera que sea la
finalidad perseguida por la Administracién, cualquiera que sea la forma
de actuacién y cualquiera que sea la realidad social sobre que recaiga, ha
de respetar como algo sagrado e inviolable la dignidad de la persona”8.

“Mariano R. Brito, “Libertad y autoridad del Estado”, en A.A.V.V., “Aspectos legales y
socioeconémicos de la desregulacién y privatizacién” (F.C.U., Montevideo, 1991), 28; y en
“Derecho Administrativo. Su permanencia, contemporaneidad, prospectiva” (U.M., Montevideo,
2004), 245.

>Alberto Ramén Real, “Estado de Derecho y humanismo personalista” (F.C.U., Montevideo,
1974).

bCarlos E. Delpiazzo, “Centralidad del administrado en el actual Derecho Administrativo:
impactos del Estado Constitucional de Derecho”, en Rev. de Investigacoes Constitucionais
(Curitiba, 2014), volumen 1, N° 3, 7 y ss.

7Arturo Ardao, “El hombre en cuanto objeto axiolégico”, en “El hombre y su conducta.
Ensayos filoséficos en honor de Risieri Frondizi” (UPRED, Buenos Aires, 1980), 73 y 74.

8Jestis Gonzélez Pérez, “La dignidad de la persona humana y el Derecho Administrativo”
(Jurua, Curitiba, 2007), 13.
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Es que la dignidad humana es intangible y de maximo valor no por
imperio de disposicién alguna sino por el origen y naturaleza del hombre,
impregnando, por tanto, todas las ramas del Derecho? e incidiendo en la
recta jurisprudencia sobre los derechos humanos'®.

Consecuentemente, la dignidad de la persona implica el derecho que
tiene todo hombre a que se le reconozca como ser dotado de fin propio 'y
no como un simple medio para los fines de otros, y se erige como principio
general de Derecho que sustenta todo el ordenamiento juridico y sirve de
base al universo de derechos de cada individuo.

2. DIMENSIONES

Al menos desde Aristoteles, es lugar comin destacar que el hombre tiene
una dimension individual y una dimensién social, que conlleva la politica
sin confundirse con ella, a las que corresponde agregar una dimension
trascendente, siendo todas inescindibles entre si porque la persona humana
es una sola'’.

Por lo que refiere a la dimension individual, surge de lo antedicho
que los derechos fundamentales lo son por derivar de la naturaleza del
hombre, de modo que la fuente de los mismos radica en su eminente
dignidad humana'?.

Ya la legislacion de Partidas reconocia que “La persona del home es
la mas noble cosa del mundo” (Ley 26 de Partida VII, Titulo I), precepto
que el proverbio castellano tradujo por “Nadie es mas que nadie” para

9Mariana Blengio Valdés, “El derecho al reconocimiento de la dignidad humana”
(A.M.F., Montevideo, 2007), 55 y ss.; Néstor Sagties, “Dignidad de la persona e ideologia
constitucional”, en Rev. de Derecho Constitucional y Politico (Montevideo, 1996), tomo XII,
N° 72, 679 y ss.; Ricardo Francisco Seco, “Un contenido para los términos dignidad de la
persona humana. Aportes desde el Derecho del trabajo y el pensamiento social cristiano”,
en Rev. Derecho Laboral (Montevideo, 2010), tomo LIll, N° 239, 459 y ss.; y Radl Cervini,
“El Derecho penal del enemigo y la inexcusable vigencia del principio de la dignidad de la
persona humana”, en Rev. de Derecho. Publicacién arbitrada de la Universidad Catdlica del
Uruguay (Montevideo, 2010), N° 5, 36.

"Mariano R. Brito, “La dignidad humana como fundamento de nuestro Derecho
Administrativo”, en Carlos E. Delpiazzo (Coordinador), Pasado y presente del Derecho
Administrativo Uruguayo (F.C.U., Montevideo, 2012) 165 y ss.; Mariana Blengio Valdés, “El
derecho al reconocimiento de la dignidad humana” cit., 63 y ss; y José Chavez Fernandez
Postigo, “La dignidad como fundamento de los derechos humanos en las sentencias del Tribunal
Constitucional peruano” (Palestra, Lima, 2012).

MCarlos E. Delpiazzo, “Las dimensiones del administrado”, en “Jornadas en homenaje
al Prof. Dr. Mariano R. Brito organizadas por el Anuario de Derecho Administrativo” cit., 227
y ss.; y “Derecho Administrativo General” (A.M.F., Montevideo, 2017), volumen 2, segunda
edicién actualizada y ampliada, 229y ss.

2Mariano R. Brito, “La dignidad humana como fundamento de nuestro Derecho
Administrativo” cit., 155 y ss.
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poner de manifiesto que la supremacia del ser humano se manifiesta en
que todos los hombres son iguales en dignidad!s.

En nuestro pais, asi lo proclama expresamente el art. 72 de la Constitucion
cuando explicita que “La enumeracién de derechos, deberes y garantias
hecha por la Constitucién no excluye los otros que son inherentes a la
persona humana”'.

Con palabras de Alberto Ramén Real, “Inherente significa que por su
naturaleza esta de tal manera unido a otra cosa que no se puede separar”,
de modo que “derechos inherentes a la personalidad humana son pues,
aquellos inseparables por su naturaleza de dicha personalidad, de los que
se goza por el solo hecho de ser hombres”!>.

Ellos fincan en la eminente dignidad de toda persona, que “es algo
absoluto que pertenece a la esencia y en consecuencia radica en la na-
turaleza humana; es la perfeccion o intensidad de ser que corresponde a
la naturaleza humana y que se predica de la persona, en cuanto esta es
la realizacion existencial de la naturaleza humana”'®.

Consecuentemente, todos los derechos inherentes a la condicién
humana se imponen no solo al legislador sino también al constituyente
por cuanto preexisten a la organizacion estatal; no son creados por acto
juridico alguno sino que nacen con el hombre mismo, cualquiera sea su
condicidn, sea varén o mujer, joven o viejo, enfermo o sano, cualquiera
sea su raza, religion o ideologia.

En cuanto a la dimensicn social, es evidente que “El hombre no es solo
en tanto que individuo, en dimensién de interioridad; se abre a los otros,
formando el nosotros, o, inevitablemente, se mutila y empobrece, y atin se
destruye... Por exigencia racional no puede alcanzar su perfeccién solo;
reclama la apertura, referencia y vinculacion a los demas”!”.

BJests Gonzalez Pérez, “La dignidad de la persona” (Civitas, Madrid, 1986), 24.

T4Héctor Gros Espiell, “La dignidad humana en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos”, en Catedra Unesco de Derechos Humanos, “Dignidad Humana” (Montevideo,
2003), 9y ss.; José Anibal Cagnoni, “La dignidad humana. Naturaleza y alcances”, en Rev. de
Derecho Piblico (Montevideo, 2003), N°23, 11 y ss., y “La primacia de la persona: el principio
personalista”, en Rev. de Derecho Piblico (Montevideo, 2004), N° 24, 135 y ss.; Maria Elena
Rocca, “Toda nuestra Constitucion reposa sobre la nocién de persona”, en Rev. de Derecho
Pdblico (Montevideo, 2004), N° 24, 139 y ss.; y Marcelo Laborde, “No solo de derechos vive
el hombre. Los deberes de las personas en el articulo 72 de nuestra Constitucién”, en Carlos
E. Delpiazzo (Coordinador), Pasado y presente del Derecho Administrativo Uruguayo (F.C.U.,
Montevideo, 2012), 185 y ss.

15Alberto Ramén Real, “Los principios generales de Derecho en la Constitucién uruguaya”
(Montevideo, 1965), 24.

T6Santiago Altieri, “El estatuto juridico del cigoto. ;Persona o cosa?” (U.M., Montevideo,
2010), 63.

7Mariano R. Brito, “Derecho Administrativo. Su permanencia, contemporaneidad,
prospectiva” cit., 59 y 60.
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Es una verdad incuestionable que toda persona necesita de otras vy,
en funcion de ello, a la esfera de lo individual, signada por la eminente
dignidad humana, debe agregarse la esfera de lo social, comprensiva no
solo de la organizacion estatal para el logro del bien comtn sino también
de comunidades intermedias que los hombres forman por derecho propio.

Entre ellas, merece destaque en primer lugar la familia ya que el
hombre es inconcebible sin relaciones familiares. Por eso, la generalidad
de la doctrina destaca que la importancia de la familia es enorme en la
vida social y politica de los paises como institucion interpuesta como
entidad auténoma entre el individuo y el Estado destinada a generar vida
y preparar para vivirla'8,

Es que la familia es una comunidad de personas ligadas por una unidad
de origen: todo hombre es hijo y nunca deja de serlo. Ser hijo es incluso
mas radical que ser varén o mujer, porque indica el modo de originarse
uno mismo: nacer. Ser hijo significa depender, proceder de, tener un
origen determinado, reconocible en nombres y apellidos: es la estirpe a
la que uno pertenece'®.

Por lo tanto, la familia es una institucion natural y permanente, que
constituye lo que Adolfo Gelsi Bidart [lamé con acierto “el lugar de la
persona”?%. En la familia se aprende a vivir y se obtiene un perfil gené-
tico propio, tanto en lo fisico como en lo psiquico (caracter, aptitudes,
urdimbre afectiva, aprendizaje de conducta, costumbres, gestos, modos
de hablar, cultura practica, etc.). Pero ademas, la familia es el depésito
de los valores que mds profunda y permanentemente quedan grabados en
el espiritu de sus miembros mediante la educacién (actitudes religiosas,
virtudes morales, modos de valorar, ideales, etc.).

De ahi el indiscutible valor de la familia, y de ahi también el sélido
fundamento de su ser y existir perdurable.

Por eso, la Constitucion uruguaya (1966) establece con precisién en
la primera frase del art. 40 que “La familia es la base de nuestra socie-
dad”. También la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil (1988)
considera a la familia como “base de la sociedad” (art. 226) mientras que
la Constitucion de la Republica de El Salvador (1983) agrega la palabra
“fundamental”. Dice que “La familia es la base fundamental de la socie-
dad” (art. 32).

En similar sentido, la Constitucion Politica de la Repdblica de Chile
(1980) reconoce que “La familia es el niicleo fundamental de la sociedad”
(art. 1°, inc. 2°). En iguales términos se pronuncia la Constitucién Politica de
Colombia (1991) (art. 42). Acudiendo al mismo concepto, la Constitucién

18Carlos E. Delpiazzo, “Dignidad humana y Derecho” (U.M., Montevideo, 2001), 37 y ss.

19Ricardo Yepes Stork, “Fundamentos de Antropologia” (EUNSA, Pamplona, 1996), 285y 286.

20Adolfo Gelsi Bidart, “La familia y el Derecho”, en Américo Pla Rodriguez y Ana Maria
Ranzetti (Coordinadores), El Derecho y la Familia (F.C.U., Montevideo, 1998), 248.
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de la Republica del Paraguay (1992) y la Constitucion de la Republica
Dominicana (2010) proclaman que “La familia es el fundamento de la
sociedad” (arts. 49 y 55 respectivamente) y la segunda agrega que ella es
“el espacio basico para el desarrollo integral de las personas”.

Por su parte, la Constitucién de la Nacién Argentina (1994) proclama
la “proteccion integral de la familia” (art. 14 bis). Del mismo modo, la
Constitucion Bolivariana de Venezuela (1999) dispone que “El Estado
protegera a las familias como asociacién natural de la sociedad y como el
espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas” (art. 75).

A partir de lo que viene de decirse, es constatable que las disposicio-
nes constitucionales se alinean con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948), conforme a la cual “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad
y del Estado” (art. 16, num. 3). La calificacién de la familia como “ele-
mento fundamental de la sociedad” aparece igualmente en el art. VI de
la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).

Con parecidos términos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (1969), conocida como Pacto de San José, preceptla que “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado” (art. 17, num. 1)21. El giro se repite
en el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (1988), conocido como Protocolo de San Salvador (art. 10).

Las expresiones “base”, “fundamento”, “nicleo fundamental”, “elemento
natural y fundamental” califican la importancia y situacién de primacia de
la familia. En virtud de tal primacia, segtin lo reconocen los instrumentos
internacionales y Constituciones citadas, la familia es acreedora de la
proteccién estatal, la cual se expresa en un doble sentido: mediante la
actuacion y mediante la abstencion.

Por un lado, a partir de la afirmacién de la familia como sociedad
natural y anterior a la sociedad civil —ya que la parte (la familia) es ante-
rior al todo (la sociedad civil)- resulta con evidencia que el Estado tiene
el deber de protegerla para la procura de sus derechos fundamentales??.

Por otro lado, la familia también tiene derecho al cuidado estatal a
través de la abstencion. En efecto, al Estado no le cabe introducirse en
los aspectos que hacen al fuero personal de los integrantes de la familia,
especialmente en lo que refiere a la aptitud para la trasmisién de la vida.
Una injerencia estatal sustituyente de la familia en sus misiones naturales
serfa lesiva de la dignidad humana?3.

21Héctor Gros Espiell, “La Convencién Americana y la Convencién Europea de Derechos
Humanos” (Editorial Juridica de Chile, Santiago 1991), 108.

22Mariano R. Brito, “El cuidado de la familia por el Estado y la procuracion del bien comdn
en nuestros paises”, en Rev. de Derecho Ptblico (Santiago de Chile, 1995), N°57-58, 170y ss.

23Mariano R. Brito, “Funciones del Estado en relacién a la familia”, en Américo Pla
Rodriguez y Ana Marfa Ranzetti (Coordinadores), £l Derecho y la Familia cit., 205 y ss.
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En segundo lugar, la produccién y la obtencién de los medios necesarios
para satisfacer necesidades mediante la técnica y el trabajo encuentran su
expresion en la empresa, entendida genéricamente como la organizacion
de capital y trabajo destinada a la produccion o mediacién de bienes o
servicios (33).

La naturaleza social del hombre lo [levé muy pronto a descubrir las
ventajas que aporta la coordinacién de varios individuos y la utilizacién
de instrumentos apropiados, conforme a un plan, para alcanzar los pro-
positos perseguidos.

Independientemente de la diversidad de formas juridicas que puede
adoptar, la empresa es una institucion integrada por personas, bienes ma-
teriales e inmateriales, puesta al servicio del interés comdin en el resultado
econémico pretendido®?.

En tercer lugar, es preciso anadir que familia y empresa no agotan
el elenco de manifestaciones de la dimension social del hombre, exis-
tiendo otras comunidades intermedias que las personas pueden formar
en ejercicio de su derecho de asociacion y que conlleva el derecho a la
institucionalizacion de la asociacion?>.

En cuarto lugar, es preciso destacar que se habla de comunidades
intermedias para diferenciarlas de la sociedad como colectividad juridi-
camente organizada en el Estado, como expresion mayor de la dimension
social de los seres humanos?®, dentro de cuyo ambito se desarrolla la
Administracién como organizacién servicial que tiene a su cargo, como
actividad primordial, el ejercicio de la funcién administrativa?”.

En cuanto a la dimensién trascendente, con independencia de con-
vicciones religiosas o posturas ideoldgicas, es una realidad evidente que
la persona humana tiene un espiritu, aspecto en el cual se diferencia de
todos los demds seres vivos.

Como tal, tiene una conciencia o espacio interior al que nadie puede
acceder si uno no quiere y que permite a cada hombre direccionar su
conducta sin que ningln cautiverio o castigo sea capaz de suprimirle ese
nivel de libertad interior para sostener una creencia, pensamiento o deseo?®.

A partir de la libertad de conciencia queda claro que cada ser humano
es la fuente de su actuar, de la que derivan los derechos a la libertad de
expresion, a la libre discusion en la bldsqueda de la verdad, a la libertad

24Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo Especial” (A.M.F., Montevideo, 2017),
volumen 2, tercera edicién actualizada y ampliada, 573 y ss.

25Horacio Cassinelli Mufioz, “Libertad de asociacién, personalidad juridica y Poder
Ejecutivo”, en Rev. Derecho, Jurisprudencia y Administracion, tomo 65, 273 y ss.

26Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo General” cit., volumen 1, segunda ediciéon
actualizada y ampliada, 29 y ss.

¥ Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo Uruguayo” (Porrda-UNAM, México, 2005), 7.

28Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo General” cit., volumen 2, segunda edicion
actualizada y ampliada, 234 vy ss.
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religiosa (que incluye no solo creer sino también practicar), a vivir segun el
dictado de las propias convicciones y, en definitiva, a realizar el proyecto
vital que cada uno elija.

De ahi la importancia vital en el Estado constitucional de Derecho
de la objecion de conciencia como derecho fundamental a incumplir
un deber juridico por motivos de conciencia ya que de nada valdria la
libertad de conciencia si no se la pudiera hacer valer en el momento en
que ella es vulnerada??.

Consiste en el rechazo de un individuo a realizar una conducta que
le seria juridicamente exigible (en virtud de una norma o de un mandato
jurisdiccional o administrativo) por motivos de conciencia, es decir, guiado
por la voz de su conciencia, juzgando criticamente las posibilidades de
su obrar y confrontando cada una de ellas con la verdad de la cual estd
convencido.

Como bien se ha dicho, recordando los ejemplos de Socrates, Antigona
y Tomds Moro, “violentar la conciencia es la peor afrenta que puede inferirse
a un ser humano, ya que alli radica lo mas esencial de su ser. No estan
en juego valores de enorme importancia, tales como la libertad fisica, la
propiedad o aun la vida, sino algo atin mas esencial: la libertad de ser lo
que cada uno piensa que esta llamado a ser. Sin eso, se estara encarcela-
do aln libre, se estard despojado aln rico, se estard muerto ain vivo”3°.

1. PILARES DEL ESTADO DE DERECHO
1. SUPUESTOS BASICOS

Antes de ahora, he insistido en que “dos son los cimientos en que se apoya
el Estado de Derecho en cualquiera de sus etapas, aunque perfeccionan-

29Rafael Navarro Valls y Javier Martinez Torron, “Conflictos entre conciencia y ley (lustel,
Madrid, 2012), 22 edicién revisada, 29 y ss.; Juan G. Navarro Floria, “El derecho a la objecion
de conciencia” (Abaco, Buenos Aires, 2004); Carmen Asiain, “Veto a la limitacion de la libertad
de conciencia”, en A.A.V.V., “Veto al aborto” (U.M., Montevideo, 2012), 121 y ss.; Juvenal M.
Javier, “Reflexiones sobre la objecion de conciencia e ideario en el Uruguay a partir las leyes
N°18.987 y 18.473”, en Rev. de Derecho Pdblico (Montevideo, 2013), N° 43, 33 y ss.; Bruno
Berchesi, “Objecién de conciencia. ;Sabemos qué significa?”, en Rev. Juridica La Ley Uruguay
(Montevideo, 2010), Afo lll, N° 3, 446 y ss.; y Marta Hanna, “Recepcién jurisprudencial de la
objecién de conciencia”, en Rev. de Derecho. Publicacién arbitrada de la Universidad Catélica
de Uruguay (Montevideo, 2015), N° 12, 217 y ss.

30Alberto M. Sdnchez, “La objecién de conciencia en el agente estatal”, en Victor
Hernandez Mendible, “Desafios del Derecho Administrativo Contemporaneo. Conmemoracién
Internacional del Centenario de la Catedra de Derecho Administrativo en Venezuela” (Paredes,
Caracas, 2009), tomo |, 283 y ss.
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dose en cada una de ellas: el principio de juridicidad y la procura del
bien comdn”3!.

Segtin la clasica nocién difundida por Alberto Ramén Real, el Estado de
Derecho es “aquel que en sus relaciones con sus stbditos y para garantia
de los derechos de estos, se somete él mismo a un régimen de Derecho y
esta sujeto en su accién a reglas que, primero, determinan los derechos
que se reservan los ciudadanos (los habitantes en general) y segundo, fijan
las vias y medios por los cuales las autoridades publicas pueden lograr los
fines del Estado”, de modo que el Estado de Derecho supone, esencial-
mente, la finalidad estatal tutelar de los derechos humanos, es decir, el
personalismo democratico republicano, por lo cual es inconciliable con
el transpersonalismo, que implica su negacion?2.

Por ende, son rasgos capitales del Estado de Derecho en sentido material
o técnico el reconocimiento constitucional de la personalidad humana 'y
su libertad como valores de principio, la afirmacién de que los 6rganos
del Estado solo tienen poderes expresos y limitados, y un régimen de ga-
rantias para prevenir y reprimir todo desborde de autoridad, concebida
como gestora servicial del bien comdn?3.

Como se ha sefialado con magistral acierto, la categorizacion del Estado
de Derecho radica, antes que en la sujecion formal, en la concrecién de
valores propios, cuya realizacion es fuente de legitimidad de su existencia
y fin de su obrar, de modo que la exclusiva caracterizacién del Estado de
Derecho por su subordinacion al orden juridico formal, es insuficiente.
Por imperativo de su naturaleza instrumental, de su ser para fines, debe
articular las esferas juridicas de la persona humana, las comunidades
menores, y la suya propia4.

Siello es asf con cardcter general, mucho mas debe serlo en el momento
actual de la evolucién del Estado de Derecho®, signado por el adveni-

31Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo General” (A.M.F., Montevideo, 2015),
volumen 1, segunda edicién actualizada y ampliada, 38.

32Alberto Ramén Real, “El Estado de Derecho”, en Estudios Juridicos en memoria de
Eduardo J. Couture (Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Montevideo, 1957), 585 vy ss.

33Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo General” cit., volumen 1, segunda edicién
actualizada y ampliada, 32.

3*Mariano R. Brito, “El Estado de Derecho en una perspectiva axiolégica”, en Rev. lus
Publicum (Santiago de Chile, 2001), N° 6, 63 y ss.; “Planificacion y libertad en el Estado social
de Derecho”, en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos (Montevideo, 1977), Ao I, N° 1,
31y ss.; y “Principio de legalidad e interés publico en el Derecho positivo uruguayo”, en Rev.
La Justicia Uruguaya, tomo 90, seccién Doctrina, 11y ss.

35Carlos E. Delpiazzo, “Transformaciones del Derecho Administrativo”, en Victor Herndndez
Mendible (Coordinador), Derecho Administrativo Iberoamericano, 100 autores en homenaje al
Posgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica Andrés Bello (Ediciones Paredes,
Caracas, 2007), tomo 1, 417 y ss.; “Pasado, presente y futuro del Derecho Administrativo”,
en Rev. Argentina del Régimen de la Administracion Pdblica (Buenos Aires, 2007), Aho XXIX,
N° 348, 243 y ss.; “;Hacia donde va el Derecho Administrativo?”, en Carlos Mario Molina y
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miento del Estado constitucional de Derecho, fundado en la dignidad de
la persona humana y en el que la limitacién del poder se manifiesta en
clave de garantia de todos los derechos fundamentales.

De este modo, el Estado constitucional de Derecho expresa una formula
cuyo elemento medular consiste en una concepcién instrumental de las
instituciones al servicio de los derechos fundamentales3®, en la cual el
principio de juridicidad supone el sometimiento del poder no Gnicamente
a limites formales sino también a limites sustanciales impuestos por los
principios generales y por la eminente dignidad de la persona humana,
de la que derivan todos sus derechos y desde la cual deben ellos interpre-
tarse y aplicarse: el legislador, absteniéndose de sancionar leyes que los
contravengan; el juez al dirimir los litigios sometidos a su jurisdiccion, y
cualquier autoridad administrativa al cumplir sus cometidos®”.

2. PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

Asi caracterizado, el Estado de Derecho se singulariza no solo por su
elemento sustantivo (el reconocimiento y la tutela de los derechos fun-
damentales) sino también por la forma en que ese objetivo se alcanza: el
sometimiento del Estado, y dentro de él de la Administracion, a la ley, de
donde deriva la individualizacién del principio de legalidad?®.

Sin embargo, en la medida que ese condicionamiento no es sinénimo
de la ley en sentido formal sino mas ampliamente de la pluralidad de
fuentes que exhibe el Derecho contemporaneo, parece mds apropiado,
desde el punto de vista conceptual, hablar de principio de juridicidad,
sustituyendo la denominacién de “bloque de la legalidad” de que hablaba
Maurice Hauriou por la mas precisa referencia al “haz de la juridicidad”,
tomando la expresion de Julio A. Prat®?.

Libardo Rodriguez (Coordinadores), £l Derecho Piblico en Iberoamérica (Temis, Bogotd, 2010),
tomo |, 373 y ss.; y “El Derecho Administrativo 50 afios después de la obra de Sayagués Laso”,
en Rev. de la Facultad de Derecho (Montevideo, 2011), N° 30, 87 y ss.

36Miguel Carbonell (Editor), “Teoria del neoconstitucionalismo” (Trotta, Madrid, 2007), 72
y 73; Miguel Carbonell (Editor), “Neoconstitucionalismo(s)” (Trotta, Madrid, 2005), 2* edicidn,
49y ss.; y Augusto Durdn Martinez, “Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo” (La
Ley Uruguay, Montevideo, 2012), 3 y ss., y “En torno al neoconstitucionalismo”, en Estudios
Juridicos (UCUDAL, Montevideo, 2009), N° 7, 63 y ss.

37Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo General” cit., volumen 1, segunda edicién
actualizada y ampliada, 36 y 37.

38Carlos E. Delpiazzo, “Afirmacién y evolucién del principio de juridicidad. Vigencia
del pensamiento de Maurice Hauriou”, en Andry Matilla, Jaime Orlando Santofimio y Héctor
Santaella (Coordinadores), Ensayos de Derecho Publico en memoria de Maurice Hauriou
(Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013), 197 y ss.; y “Proyeccién de dos clasi-
cos franceses del Derecho Administrativo”, en Rev. de la Facultad de Derecho (Montevideo,
2012), N° 32, 143 y ss.

39ulio A. Prat, “El significado del principio de legalidad en la Administracién moderna”,
en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos (Montevideo, 1980), Afio IV, N° 1, 78.
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En el caso concreto del ordenamiento juridico uruguayo, la expresion
que de mejor modo refleja el principio de juridicidad es la de “regla de
Derecho”, recogida en el art. 309 de la Constitucién y comprensiva tanto
de principios como de normas, cualquiera sea su rango, segtn lo explicita
el art. 23, lit. a) del decreto ley organico del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo N° 15.524 de 9 de enero de 1984, a cuyo tenor se consi-
dera tal “todo principio de Derecho o norma constitucional, legislativa,
reglamentaria o contractual”4°.

En cuanto a su naturaleza, el de juridicidad es un principio general de
Derecho que, al decir de Benoit Jeanneau*!, se trata del “principio de los
principios” ya que, como reza el acapite del art. 2° de nuestro reglamento
de procedimiento administrativo aprobado por el Decreto N° 500/991 de
27 de setiembre de 19914, “La Administracién publica debe servir con
objetividad los intereses generales con sometimiento pleno al Derecho”43.
“Una sociedad que no lo reconozca o que, reconociéndolo, le agregue
reservas o excepciones, no vive verdaderamente bajo un régimen de Estado
de Derecho”#* que verd gravemente deteriorada —cuando no conculcada—
su debida calidad.

Siguiendo la pedagégica ensefianza de Eduardo Soto Kloss, “Si qui-
siéramos tener una nocion breve, de facil retencién y manejo, y al mismo
tiempo exacta, de lo que es el principio de juridicidad, podria decirse
que es la sujecion integral a Derecho de los 6rganos del Estado, tanto en
su ser como en su obrar”4>.

En primer lugar, con la expresion sujecion se significa en su sentido
mas pleno e intenso la idea de sometimiento, de obediencia, de confor-
midad al Derecho, la que opera en términos de limitacion (vinculacién
negativa) pero también no dejando espacios libres a la actuacién de la
Administracién, que debe hacerlo siempre conforme a Derecho (vincu-
lacién positiva)?.

40Carlos E. Delpiazzo, “Recepcién de los principios generales de Derecho por el Derecho
positivo uruguayo”, en “Actas del VIl Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo” (Netbiblo,
La Corufia, 2008), 607 y ss.; y en Mariano R. Brito, Juan Pablo Cajarville Peluffo, Carlos E.
Delpiazzo y Augusto Durdn Martinez, “Los principios en el Derecho Administrativo uruguayo”
(A.M.F., Montevideo, 2007), 47.

41Benoit Jeanneau, “Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative”
(Sirey, Paris, 1954), 134.

42Carlos E. Delpiazzo, “Texto Ordenado de Procedimiento Administrativo” (F.C.U.,
Montevideo, 2016), tercera edicién actualizada y ampliada, 31.

43Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo Uruguayo” (Porrda - UNAM, México,
2005), 7y 178.

44Le6n Duguit, “Traité de Droit Constitutionnel” (Paris, 1930), tomo Ill, 732 y 733.

4>Eduardo Soto Kloss, “Derecho Administrativo” (Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1996), tomo Il, 24.

46Carlos E. Delpiazzo, “Derecho Administrativo General” cit., volumen 1, segunda edicion
actualizada y ampliada, 39.
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En segundo lugar, al calificar la sujecién estatal al Derecho como in-
tegral, se quiere enfatizar que la misma no admite excepciones, de modo
que no existe la posibilidad de que algin 6rgano del Estado pueda estar
por fuera o por encima de la regla de Derecho.

En tercer lugar, al optar por la individualizacién del principio como
de juridicidad y no tan solo de legalidad, ya se ha puesto de manifiesto
que la sujecion debida es a la regla de Derecho en todas sus formas de
expresion, abarcando tanto normas como principios.

En cuarto lugar, el sometimiento del Estado al Derecho alcanza a todos
sus érganos tanto en su ser porque la existencia misma de ellos es creacion
del Derecho como en su obrar ya que toda su actuacion, cualquiera sea
la funcién que ejerzan, debe estar bajo la regla de Derecho.

3. PROCURA DEL BIEN COMUN

En la medida que la razén de ser del Estado (y de la Administracion en
particular) radica en su servicialidad*” a la persona humana, tanto en su
dimension individual como social, material y espiritual, sustentada en
la primacia que corresponde a su eminente dignidad*®, el principio de
juridicidad se vincula intimamente con la procura del bien comdn.

Como bien se ha dicho, “El bien comdn es el medio necesario para el
pleno desarrollo de la persona humana en su triple dimensién individual,
social y trascendente. No coincide por cierto con el bien del Estado ni con
el de la Administracién, pero ese bien del Estado y el de la Administracién
no pueden ser incompatibles con el bien comdn, puesto que a él estan
finalizados”4.

Por bien comdn se entiende “el conjunto de condiciones de la vida
social que hacen posible a las asociaciones y a cada uno de sus miembros
el logro mas pleno y mas facil de la propia perfeccion”>°.

Por sus caracteristicas, puede definirselo como expansivo (pues es el
bien de todas las partes que integran el todo comunitario), distributivo (en
tanto se realiza en la justicia distributiva, segln se verd), indeterminado
(ya que alcanza a todos los bienes de orden temporal susceptibles de sa-
tisfacer las necesidades de la comunidad), subsidiario (en la medida que

47Carlos E. Delpiazzo, “Bien comun, sociedad y Estado”, en Rev. de Derecho de la
Universidad de Montevideo (Montevideo, 2012), Aflo XI N° 21, 81 y ss.

48Carlos E. Delpiazzo, “Dignidad humana y Derecho” (U.M., Montevideo, 2001), 27 y
ss.; José A. Cagnoni, “La primacia de la persona: el principio personalista”, en Rev. de Derecho
Pdblico (Montevideo, 2003), N° 24, 135 y ss.; y Eduardo Soto Kloss, “La primacia de la per-
sona humana, principio fundamental del Derecho publico chileno”, en Estudios Juridicos en
memoria de Alberto Ramon Real (F.C.U., Montevideo, 1996), 507 vy ss.

49Augusto Durdn Martinez, “Estudios de Derecho Piblico” (Montevideo, 2008), volu-
men I, 266.

0Constitucion “Gaudium et Spes” del Concilio Vaticano Il, N° 26, reiterada, entre otros
documentos, en la Enciclica “Laudato Si’”, N° 156.
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apunta a lo que los individuos y grupos intermedios no pueden satisfacer
o alcanzar) y solidario (porque responde no solo a lo que a cada uno
corresponde sino a lo que cada uno necesita)®'.

En palabras de José Luis Meilan Gil, “el ejercicio del poder publico
se justifica por y para la procura del bien comun, el vivere bene de los
miembros de la sociedad politica en expresiones cldsicas de Aristételes y
Tomds de Aquino, la felicidad de los stbditos y el bienestar en la época de
la ilustracion y el despotismo ilustrado, el reconocimiento de los derechos
individuales de los ciudadanos en la onda de la revolucién francesa, y
la conservacion del orden publico en la concepcidn liberal burguesa, en
garantizar los derechos fundamentales de la persona, servicios esenciales
y la calidad de vida en el constitucionalismo contempordneo”>?.

Es que el bien comin “no es otra cosa que el propio bien de la per-
sona humana, en su totalidad (material y espiritual), pero no un bien
como los demas, particularizado y apropiable individualmente sino ese
bien continente que se da precisamente en la sociedad y en virtud del
cual nada menos que esta existe —razén de ser de la propia autoridad del
gobernante— bien que permite ese conjunto de condiciones aptas para
obtener la plena suficiencia de vida, en sociedad, y alcanzar el fin Gltimo
del hombre, de acuerdo con su propia naturaleza humana... Y este bien
comun —causa final de la sociedad misma- no es ni el bien de la comu-
nidad como tal, en cuanto singular, ni la suma de los bienes individuales,
sino que tiene un objeto distinto propio, que es el bien del hombre pero
en cuanto ser social”>3.

IV. COMPROMISO

Si el Estado de Derecho es, como toda obra humana, algo perfectible,
es posible pensar que la calidad del Estado de Derecho mejorara si se
consolidan los pilares que lo sustentan: la sujecién a la regla de Derecho
y la procura del bien comun.

Ello sera posible en la medida de la reafirmacién esencial de la dignidad
de la persona y la servicialidad administrativa en el Estado constitucional
de Derecho de nuestros dias.

5TRodolfo Carlos Barra, “Tratado de Derecho Administrativo” (Abaco, Buenos Aires,
2002), tomo |, 75 y ss.

»José Luis Meilan Gil, “Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del
Derecho publico espaiol”, en Rev. de Direito Administrativo & Constitucional (Belo Horizonte,
2010), Ano 10, N° 40, 171 y ss.

>3Eduardo Soto Kloss, “La democracia, ;para qué? Una visién finalista”, en A.A.V.V.,
“Crisis de la democracia (Universidad de Chile, Santiago, 1975), 18 y 19.
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En cambio, se descuida la calidad del Estado de Derecho cuando no
se respetan los derechos ni se cumplen los deberes®#, cuando da lo mismo
hacer las cosas bien o mal o no hacerlas®®, cuando se generan reductos
de irresponsabilidad®®, cuando los controles fallan, son insuficientes o se
les retacea el necesario financiamiento®”, cuando los fallos de la Justicia
no se cumplen a cabalidad®8, y siempre que el principio de juridicidad
deje de ser el foco iluminador y la procura del bien comun en aras de la
dignidad humana el objetivo primordial del quehacer puiblico del Estado
y de sus agentes.

Cuando asf se procede, olvidamos el claro camino que nos trazaron
Alberto Ramén Real y Mariano R. Brito entre otros®?, con el cual nos debe-
mos sentir comprometidos como juristas y, especialmente, como docentes
de nuevas generaciones a las que debemos trasmitir el rico legado recibido.

>4Carlos E. Delpiazzo, “Los deberes del administrado. A propésito de la Carta Iberoamericana
de los Derechos y Deberes de los Ciudadanos en relacion con la Administracién Piblica”, en
El Derecho Administrativo en Iberoamérica, en homenaje al Prof. Mariano Brito (Universidad
Panamericana, México, 2015), tomo |, 387 y ss.; y “Reflexion sobre los deberes del adminis-
trado”, en Rev. de Derecho Administrativo (Buenos Aires, 2015), N° 97, 121 y ss.

%>Carlos E. Delpiazzo, “Etica y Administracién Pdblica” (La Ley Uruguay, Montevideo,
2017), 3 y ss.

>6Carlos E. Delpiazzo, “Interdiccion de la irresponsabilidad administrativa en el Estado
constitucional de Derecho”, en Jaime Rodriguez Arana y otros (Coordinadores), “La responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién. XIlI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo”
(Universidad Panamericana, México, 2014), tomo 1, 189 y ss.; y “La lucha contra las inmu-
nidades del poder y el principio de tutela jurisdiccional efectiva”, en Allan Brewer Carias y
otros (Coordinadores), “La proteccion de los derechos frente al poder de la Administracion.
Libro en homenaje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria” (Temis, Editorial Juridica Venezolana,
Tirant Lo Blanch, Bogotd, Caracas, Valencia, 2014), 533y ss.

>’Carlos E. Delpiazzo, “Desafios actuales del Control” (F.C.U., Montevideo, 2001), es-
pecialmente 57 y ss. y 97 vy ss.

%8Carlos E. Delpiazzo, “Universalizacién de la justiciabilidad administrativa”, en “Estudios
de Derecho Piblico en homenaje al Prof. Horacio Cassinelli Mufioz” (U.C.U., Montevideo,
2016), 81 y ss.

%9Carlos E. Delpiazzo, “Panorama del Derecho Administrativo uruguayo a través de sus
protagonistas”, en El Derecho Administrativo en América Latina. Homenaje al Prof. Rolando
Pantoja Bauz4 (Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2016), 401 y ss.
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SUMARIO: 1. Régimen normativo chileno. 1.1. Configuracién de regimenes
especializados. 1.2. Bienes y servicios, obras publicas y dreas econdmicas.
2. Algunas consideraciones conceptuales sobre los contratos administrativos.
2.1. Concepto de contrato administrativo. 2.2. Clasificacién de los contratos
administrativos. 3. Prerrogativas de la administracion y derechos del privado
co-contratante. 3.1. El poder de modificacién del contrato. 3.2. El poder de
terminacién del contrato. 3.3. Fundamentacién de los actos administrativos.
4. Mecanismos de solucion de controversias. 4.1. Regimenes especiales.
4.2. La Contraloria General de la Republica y los Tribunales Ordinarios de
Justicia. 5. La excepcién de contrato no cumplido (o exceptio non adimpleti
contractus), una vision desde la Jurisprudencia. 5.1. La excepcion de contrato
no cumplido en la legislacién chilena. 5.2. Jurisprudencia sobre la excepcién
de contrato no cumplido en materia de Derecho Pdblico. 6. Conclusiones.
7. Bibliografia citada.

1. REGIMEN NORMATIVO CHILENO
1.1. CONFIGURACION DE REGIMENES ESPECIALIZADOS

El desarrollo de la infraestructura de un pais, la explotacién sustentable
de sus recursos naturales y el uso eficiente del gasto publico, entre otros
numerosos aspectos, son elementos fundamentales para el crecimiento
de todo Estado. Para alcanzar los objetivos antes mencionados, resulta
primordial no solo contar con un marco normativo claro y suficientemen-
te acabado, sino que ademds con un estatuto normativo que contenga

*Director Académico y Profesor del curso Contratacién Piblica en la Facultad de
Derecho de la Universidad Catélica de Chile. Se desempefié como abogado asociado del
area regulatoria del Estudio Philippi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner. Actualmente es asesor
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Reptblica de Chile, en materias de
Derecho Administrativo y Potestad Reglamentaria.

**Abogada de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Profesora del curso Contratacién
Piblica en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile. Asociada del Area
Regulatoria del Estudio Philippi, Yrarrdzaval, Pulido & Brunner. Los autores agradecen los
comentarios y sugerencias formulados por don Jaime Irarrazabal Covarrubias.
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disposiciones que fomenten la iniciativa privada, aseguren la rentabilidad
de la inversion y fortalezcan la posicion del contratante privado frente
al Estado. En dicho contexto, la intervencion de la administracién se
puede manifestar de diversas formas, ya sea a través de la dictacion de
actos administrativos unilaterales, como ocurre por ejemplo a través del
otorgamiento de un permiso o concesion para explotar una determinada
actividad (concesiones maritimas, de acuicultura, de explotacién de de-
rechos de aprovechamiento de aguas, etc)., como también, a través de la
celebracion de actos bilaterales, como seria un contrato.

En Chile la contratacion administrativa ha sido objeto de un tratamiento
sistematico, especial y adecuado para cada area. De esta forma, no existe
una norma de contratacién administrativa de caracter general, sino mas
bien un conjunto de leyes y decretos que regulan esta materia aplicando
un criterio de especificidad. De ahi, para conocer los mecanismos de
contratacién, los derechos de los contratantes, la forma de solucién de
las controversias, entre otros aspectos, es necesario acudir a cada uno de
estos regimenes particulares.

1.2. BIENES Y SERVICIOS, OBRAS PUBLICAS Y AREAS ECONOMICAS

Es posible distinguir cuatro grandes dreas con normativa particular. Un
primer grupo, es el relativo a la contratacion de bienes y servicios por parte
de la administracion del Estado. Esta materia se encuentra regulada en la
Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios (Ley 79.886), asi como por su reglamento contenido en el
decreto 250 de 2004 del Ministerio de Hacienda.

Un segundo grupo es el relativo a obras. Podemos distinguir las obras
publicas a las que se aplica la Ley 15.840, Ley Orgdnica del Ministerio
de Obras Pablicas (DFL 850 de 1998 del Ministerio de Obras Publicas),
que en su articulo 87 autoriza al Ministerio para ejecutar obras mediante
el sistema de concesiones, asi como el decreto con fuerza de Ley 164 de
1991 del mismo organismo (Ley de Concesiones de Obras Pdblicas) y el
decreto supremo 956 de 1999 del Ministerio de Obras Pdblicas, que fija
el Reglamento de Concesiones. Por otro lado, en materia municipal se
aplica la Ley 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, que
establece que las municipalidades tienen la atribucién de administrar los
bienes municipales y nacionales de uso publico, incluido el subsuelo,
existentes en su comuna. Los bienes pueden ser objeto de concesiones o
permisos, siendo estos Gltimos esencialmente precarios, lo que significa
que pueden ser modificados o dejados sin efecto, sin derecho a indem-
nizacion. Por su parte, las concesiones dan el derecho de uso preferente
del bien otorgado en concesion.

De esta manera, cabe sefalar que en Chile ha operado una especie
de asociacion publico-privado, en virtud de la cual una empresa privada
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puede construir, operar y financiar un proyecto de infraestructura y luego
cobrar por su uso una tarifa (peaje) determinada. Esta modalidad ha tenido
principalmente aplicacién en materia de infraestructura pdblica, a través
del mecanismo de la concesién de obra publica, principalmente enfocada
a la construccién y operacién de carreteras y otras rutas interurbanas. Sin
embargo, normativamente no existen en Chile los contratos de colabora-
cién entre el sector publico y privado en los términos de los denominados
Public Private Partnerships o PPP o Colaboracién Pablico Privada', en los
cuales se crea una entidad de capital mixto para la ejecucion de contratos
publicos o concesiones.

Una tercera categoria serian las areas econémicas especificas, como
por ejemplo, la industria portuaria. La Ley 19.542 que moderniza el sector
portuario estatal, establece que las empresas portuarias podran dar en
arrendamiento u otorgar concesiones de sus bienes hasta por 30 afios. De
esta manera, operan una serie de empresas portuarias, las que pueden en-
tregar en concesion la explotacion de frentes de atraque a los particulares.

En cuarto lugar, existe también el régimen relativo a los contratos
especiales de operacién petrolera, consagrados en el articulo 19 N° 24
de la Constitucién Politica de la Republica (CPR)?, siendo estos aquellos
contratos que el Estado celebra con un contratista (privado) para la ex-
plotacion, exploracién o beneficio de yacimientos de hidrocarburos. Este
régimen, tiene la particularidad de que el cuerpo normativo® que regula
esta materia se encarga de sefialar de manera expresa que el contrato no
afecta el dominio del Estado sobre el yacimiento y que no constituyen
concesiones, lo que implica que no otorgan ningtn derecho sobre dichos
yacimientos y tampoco conceden facultades de apropiacién o aprovecha-
miento sobre los mismos.

TConcepto que se encuentra referido en el Libro Verde de la Comision de la Naciones
Europeas sobre La Colaboracion Publico Privada y el Derecho Comunitario en materia de
Contratacion Piblica y Concesiones, asi como en otras normas tales como Comunicacién
interpretativa de la Comisién relativa a la aplicacién del derecho comunitario en materia de
contratacién publica y concesiones a la colaboracién pdblico-privada institucionalizada.

2Inciso décimo del articulo 19 N° 24: “La exploracioén, la explotacién o el beneficio de
los yacimientos que contengan sustancias no susceptibles de concesién, podran ejecutarse
directamente por el Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones administrativas
o de contratos especiales de operacién, con los requisitos y bajo las condiciones que el
Presidente de la Republica fije, para cada caso, por decreto supremo. Esta norma se aplicard
también a los yacimientos de cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a
la jurisdiccién nacional y a los situados, en todo o en parte, en zonas que, conforme a la ley,
se determinen como de importancia para la seguridad nacional. El Presidente de la Republica
podra poner término, en cualquier tiempo, sin expresion de causa y con la indemnizacion
que corresponda, a las concesiones administrativas o a los contratos de operacién relativos
a explotaciones ubicadas en zonas declaradas de importancia para la seguridad nacional”.

3Decreto Ley 1.089 de 1975.
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De acuerdo a lo anterior, la conceptualizacién del régimen juridico
de la contratacién administrativa en Chile constituye una materia que
requiere la revisién de un variado grupo de normas, en tanto no existen
reglas generales, sino un conjunto de disposiciones en nuestro ordena-
miento segln la materia o drea de que se trate. Situacién diversa a lo que
acontece en el caso del derecho privado con el Cédigo Civil y por ello,
los principios generales del derecho adquieren un rol importante, ya que
permiten orientarse en este conjunto de normas.

Las presentes reflexiones no pretenden, en ningln caso, hacer una
enumeracion o sistematizacién de los contratos administrativos ni de las
normas o principios a los que estos se subordinan, sino que simplemente
intentan plantear cudl es la relacién existente entre el privado (co-contra-
tante) y el érgano publico en el marco de una relacién contractual. Para lo
anterior haremos referencia a ciertas normas particulares e intentaremos
enunciar ciertos pardmetros de accién que tienen cabida en la relacién
privado-administrativo.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES CONCEPTUALES
SOBRE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

2.1. CONCEPTO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

Pese a la inexistencia de una conceptualizacién legal del contrato ad-
ministrativo en Chile, es posible advertir diversas definiciones relativas a
este concepto. Sin embargo, dada la extension del presente trabajo, solo
se hard referencia a dos de estas.

Un primer concepto es aquel dado por el profesor don Enrique Silva
Cimma, quien sefala que es “[e]l acto juridico bilateral celebrado entre
la administracion y un particular u otro érgano de aquella, que persigue
un fin pdblico y se somete a las reglas del derecho publico”?.

Una segunda definicién, es aquella aportada por la jurisprudencia de
la Contraloria General de la Republica (CGR), la que ha manifestado en
diversos dictamenes (29.401 de 1984, 12.254 de 1993, 46.532 de 2000)
que este concepto “abarca los diversos tipos de contratos que celebren los
entes de la administracion, tanto en el ambito de sus potestades exorbitantes
como en el de su actuacion en el plano de igualdad con los particulares”.

A partir de estas nociones, es posible colegir que el contrato admi-
nistrativo puede definirse tanto desde una éptica amplia como también
restringida. Asi, a partir de la definicion dada por la CGR, se desprenden
dos tipos de contratos administrativos, que se diferencian en razén de las

4Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Hechos, Actos,
Contratos y Bienes, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, 174.
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potestades con las que la administracién actda, pero sin pronunciarse
respecto de las reglas a las que se someten. De esta manera, habria que
distinguir entre aquellos contratos en los que la administracién interviene
en ejercicio de sus potestades exorbitantes, situandose en una condicion
juridica de preeminencia respecto del particular co-contratante, frente a
aquellos en que existe una simetria desde la perspectiva de los efectos del
contrato. La distincién entre uno y otro régimen, debe realizarse tomando
en consideracion el interés plblico comprometido.

2.2. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Por otra parte, el Profesor CLaudio Moraga KLenner, al clasificar los
contratos administrativos, plantea los siguientes criterios de distincion: i)
régimen juridico aplicable; ii) objeto general que se contiene; iii) funcién
que cumple el contrato; iv) connotacién obligacional que emana del
pacto; y v) si existe 0 no una comunidad de intereses a la que se deben
sujetar todas las partes contratantes. Dentro de la primera de estas clasifi-
caciones, el citado autor sefiala que “[e]s sabido que las actividades de la
administracién estan sujetas preponderantemente a reglas e instituciones
del derecho piblico -y es lo habitual-. Pero también es innegable que la
administracién publica es destinataria de normas de derecho privado. En
otras palabras, el orden juridico privado no es ajeno al orden estatal: es
derecho del Estado y como tal expresién de su poder”>.

Un aspecto que no puede ser olvidado, es que la contratacién admi-
nistrativa, se vincula con la idea clasica del contrato propio del derecho
romano, es decir, un intercambio (equilibrio) justo de prestaciones (bienes y
servicios), y en este sentido las normas de derecho privado no le son ajenas.
Tanto es asi, que hoy un cuerpo normativo en Chile, la Ley 19.886 relativa
a la contratacion de bienes y servicios, establece en su articulo 1° que
“[lTos contratos que celebre la administracion del Estado, a titulo oneroso,
para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se requieran
para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a las normas y principios
del presente cuerpo legal y de su reglamentacion. Supletoriamente, se les
aplicaran las normas de derecho publico, y en defecto de aquellas, las
normas del derecho privado”. Por lo tanto, y aunque sea solo en subsidio
de normas especiales, se entiende —por disposicidn expresa de la ley— que
las normas de derecho privado son plenamente aplicables a este tipo de
contratos. Lo anterior, con la salvedad —aunque la Ley 19.886 no lo senala—
de que se trate de una norma o principio que no se encuentre refiido con
otra norma de caracter especial o que forme parte del ordenamiento de
derecho publico.

>Moraga, Claudio, Contratacién Administrativa, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2007, 52.
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3. PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION Y DERECHOS
DEL PRIVADO CO-CONTRATANTE

La contratacién publica se diferencia de la privada, principalmente en que
una de las partes, la administracién, tiene ciertas prerrogativas especiales
en tanto 6rgano dotado de imperio cuyo analisis resulta muy relevante.
Asi, se puede distinguir el poder de direccién, fiscalizacién y control; el
ius variandi; el poder sancionador y el poder de terminacién del contrato®.
Atendida la extension de la presente exposicion, nos limitaremos a revisar
el denominado ius variandiy la facultad de poner término al contrato.

Por su parte, el contratista privado también tiene ciertos derechos, como
el de cobrar el precio convenido; el derecho a ser indemnizado en caso
de que la administracién hago uso de la facultad de modificar el contrato
o en caso de que este varie por una causa ajena al interés puiblico; y el
derecho a suspender la ejecucion del mismo. Este Gltimo se relaciona con
la facultad de hacer uso de una institucion que tradicionalmente se ha
entendido como integrante exclusiva del derecho privado, como lo es la
excepcion de contrato no cumplido (exceptio non adimpleti contractus),
y que analizaremos mas adelante en este trabajo.

3.1. EL PODER DE MODIFICACION DEL CONTRATO

“Dada la naturaleza del fin que persigue la administracién de manera
frecuente contrata con terceros, con particulares, sea individualmente,
sea, en especial, constituidos en sociedades, empresas o consorcios, con-
tratacion realizada a obtener la satisfaccién de determinadas y especificas
necesidades publicas.

Dada la naturaleza del fin que persigue la administracion (fin piblico/
bien comn) y dada su propia posicién juridica dentro del ordenamiento
estatal (posicion supraordenadora, atendida esa finalidad), el régimen juri-
dico de la contratacién administrativa es un régimen de derecho publico,
pues que mira a la utilidad comdn””.

Tal como sefialamos al comienzo, no se aprecia en esta materia una
norma general en nuestro ordenamiento. En materia de concesiones de
obras publicas, existe una norma, introducida en la dltima reforma a la Ley
de Concesiones de Obras Plblicas® que establece en su articulo 19 que
el concesionario podré solicitar compensacién en caso de acto de auto-
ridad sobreviniente, siempre que se cumpla con los siguientes requisitos:

6Moraga, op. cit., 223.

’Soto Kloss, Eduardo, Derecho Administrativo. Temas Fundamentales, Santiago, Abeledo-
Perrot, 2009, 470.

8Ley 20.410, que modifica la Ley de Concesiones de Obras Piblicas, publicada en el
Diario Oficial de 20-1-2010. Los criterios referidos se encuentran en el articulo 19.
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i) El acto se produzca con posterioridad a la adjudicacién de la licitacién;
ii) no haya podido ser previsto al tiempo de su adjudicacién; iii) no cons-
tituya una norma legal o administrativa dictada con efectos generales; iv)
que exceda el ambito de la industria de la concesién de que se trate; y v)
altere significativamente el régimen econémico del contrato.

Agrega esta misma norma en su inciso tercero lo siguiente: “El Ministerio
de Obras Piblicas podra modificar las caracteristicas de las obras y servicios
contratados a objeto de incrementar los niveles de servicio y estandares
técnicos establecidos en las bases de licitacién, o por otras razones de
interés publico debidamente fundadas. Como consecuencia de ello, debera
compensar econémicamente al concesionario cuando corresponda, por
los costos adicionales en que este incurriere por tal concepto”. Agrega
ademds que: “Las bases de licitacion estableceran el monto maximo
de la inversiéon que el concesionario podrd estar obligado a realizar en
virtud de lo dispuesto en el inciso precedente, asi como el plazo méximo
dentro del cual el Ministerio podrd ordenar la modificacién de las obras
en concesion. En todo caso, el monto maximo de estas nuevas inversiones
no podra exceder el quince por ciento del presupuesto oficial de la obra,
ni podrd ser requerida en una fecha posterior al cumplimiento de las tres
cuartas partes del plazo total de la concesion, salvo los casos de expreso
acuerdo por escrito con la sociedad concesionaria”.

Los contratos de suministro y prestacion de servicios tienen causales
comunes para su modificacion y terminacion, las que seran analizadas
en el apartado siguiente.

3.2. EL PODER DE TERMINACION DEL CONTRATO

La facultad para finalizar un contrato no depende de un capricho de la
administracion, sino que debe encontrarse sustentada en el interés pablico.
Lo anterior, queda graficado de manera muy clara de la normativa municipal
que establece que la municipalidad podrd en cualquier tiempo ponerle
término “cuando sobrevenga un menoscabo o detrimento grave al uso
comdn o cuando concurran otras razones de interés piblico”?. El principal
inconveniente de esta casual, reside en que es la propia autoridad la que
se encuentra facultada para determinar cuando hay un detrimento grave
al uso comun o cudles son las razones de interés publico que justifican
poner término a un contrato, configurdndose de esta manera un espacio
para la discrecionalidad administrativa.

Las normas particulares sobre terminacién se encuentran en cada uno
de los cuerpos normativos respectivos.

La Ley 19.886 sobre contratos de suministro y prestacién de servicios,
por su parte, establece que dentro de las facultades de la administracién

9Ley Organica Constitucional de Municipalidades, art. 36, inciso tercero.
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se encuentran las siguientes: “Articulo 13: Los contratos administrativos
podran modificarse o terminarse anticipadamente por las siguientes causas:
a) La resciliacion o mutuo acuerdo entre los contratantes; b) El incum-
plimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante; c) El
estado de notoria insolvencia del contratante, a menos que se mejoren las
cauciones entregadas o las existentes sean suficientes para garantizar el
cumplimiento del contrato; d) por exigirlo el interés piblico o la seguridad
nacional; e) Las demas que se establezcan en las respectivas bases de la
licitacién o en el contrato. Dichas bases podran establecer mecanismos
de compensacién y de indemnizacién a los contratantes.

Las resoluciones o decreto que dispongan tales medidas deberan ser
fundadas”.

Finalmente, se debe destacar que la enumeracién de la Ley 19.886
es de aquellas denominadas de numerus apertus, lo que significa que no
se encuentra limitada a lo alli establecido sino que se otorga libertad a la
administracion para que en las respectivas bases o en el contrato establezca
otras causales de término anticipado.

De esta manera, el legislador respecto de los contratos de suministro
de bienes y prestacion de servicios, establecié causales comunes expresas
para la modificacion y terminacién de los contratos, quedando la decisién
en poder de la administracion, pero siempre sujeta a la modificacion del
acto administrativo respectivo.

En lo que respecta a la Ley de Concesiones de Obras Plblicas, esta
también contempla un articulo destinado a establecer las causales que
ocasionan la extincién de la concesién'®. Como es posible apreciar, ambas
normas contienen disposiciones muy similares en cuanto a las causales
que extinguen la relacién juridica.

En relacién a estas causales, el cumplimiento del plazo y el mutuo
acuerdo no ameritan mayores comentarios. En lo que respecta al incum-
plimiento grave de las obligaciones del contratante o concesionario,
respectivamente, es menester sefalar que en el caso de las compras
publicas la ley no establece nada respecto a la declaracién de incum-
plimiento grave, en cambio, en el caso de las concesiones de obras
publicas, el legislador se preocupé de establecer que esta declaracion
deberd ser solicitada por el Ministerio de Obras Publicas a la Comision
Arbitral basandose en una causal establecida en el contrato o en las bases
de la licitacion, y dedicando tres extensos articulos a regular la forma en

0Articulo 27°. La concesidn se extinguira por las siguientes causales: 1. Cumplimiento
del plazo por el que se otorgd con sus modificaciones si procediere, 2. Mutuo acuerdo entre el
Ministerio de Obras Pablicas y el concesionario. El Ministerio solo podra concurrir al acuerdo
si los acreedores que tengan constituida a su favor la prenda establecida en el articulo 43
consintieren en alzarla o aceptaren previamente, y por escrito, dicha extincién anticipada;
3. Incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario; y 4. Las que se estipulen en
las bases de licitacion.
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que se debe proceder con posterioridad a la declaracion. Respecto de lo
anterior, resulta destacable (y a modo de sancién) lo establecido en el
articulo 28 bis de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, en el sentido
de que una vez declarado el incumplimiento, la concesionaria y sus per-
sonas relacionadas no podran postular a licitaciones ni participar en una
nueva concesién, por un plazo de cinco anos desde la declaraciéon del
incumplimiento grave. En cambio, tratandose de las compras publicas, no
se aprecia una disposicién en tal sentido, y en la practica solo se utiliza
como un criterio y/o factor de evaluacién, lo que ha sido confirmado por
la Contraloria General de la Repdblica'.

Mencién aparte merece la facultad de poner término a la relacién
contractual en atencidn al interés pablico. En el caso de las compras
publicas, se establece en el mismo articulo que regula las causales que
habilitan para modificar o poner término al contrato, en cambio, en el
caso de las concesiones de obras publicas, el legislador dedic6 un articulo
completo a esta materia. Aspectos a destacar de esta Gltima regulacion son
los siguientes: (a) Limita el uso de esta facultad a la etapa de construccion;
(b) establece que procede, ya sea por un cambio de circunstancias que
hiciere innecesaria la obra o servicio para la satisfaccién de necesidades
publicas, y en caso de que fuera necesario el redisefio o complementacion
de las obras y que esto supere el 25% del presupuesto oficial de la obra; (c)
para proceder a esta declaracién es necesario contar con informe previo
del Consejo de Concesiones; (d) la declaracién se realiza por decreto fun-
dado del Ministerio de Obras Publicas, el que ademas debera contar con

""Dictamen de Contraloria General de la Republica 60.032 de 2009: “Por su parte, el
inciso primero del articulo 6° de la también precitada Ley 19.886, reitera lo expuesto en el
citado articulo 17, al disponer que las bases de licitacién deberan establecer las condiciones
que permitan alcanzar la combinacién mds ventajosa entre todos los beneficios del bien o
servicio por adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros, las cuales, en ningin
caso podran establecer diferencias arbitrarias entre los proponentes.

Como se advierte, la normativa resefiada, al indicar que los Organos de la Administracién
del Estado pueden considerar en las bases de los procedimientos concursales a que convo-
quen, cualquier criterio objetivo de evaluacién de las propuestas que sea necesario, a fin de
determinar la oferta mas ventajosa para los intereses del 6rgano contratante, hace procedente
que las bases respectivas consideren el grado de cumplimiento y el comportamiento anterior
de los proponentes, con la limitacién de que no puede afectarse el principio de igualdad de
los oferentes que rige a todo proceso licitatorio, lo que, tal como ha precisado este Organismo
Contralor mediante los dictdmenes N° 25.924, de 1992, y 32.746, de 2009, entre otros, se
alcanza al establecer en las bases requisitos impersonales y de aplicacién general, vinculantes
de igual manera para todos los participantes.

Ahora bien, es pertinente anotar, en este punto, que los incumplimientos anteriores
que pudiere presentar el proveedor con Carabineros de Chile, en caso de ser evaluados de
acuerdo a los pardmetros expuestos, no pueden hacerse extensivos a las personas juridicas en
que este sea socio, ni este puede verse afectado por los incumplimientos de las sociedades en
que forme parte, como quiera que dichas personas juridicas constituyen entidades distintas e
independientes de las personas naturales que las componen, considerando que el ordenamiento
juridico que regula la materia no contempla normas en este sentido”.
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la firma del Ministro de Hacienda; y (e) el concesionario tendra derecho
a una indemnizacién equivalente a la inversion, la que sera calculada de
acuerdo a la férmula establecida en las bases de licitacién. El monto de la
indemnizacion sera fijado de comun acuerdo entre las partes y aprobado
por el Ministerio de Hacienda. En caso de no haber acuerdo, se recurre
al procedimiento de solucién de controversias'?2.

Cabe sefalar que bajo el supuesto de la asimetria existente entre la
administracién y el particular, siempre se encuentra envuelta la posibilidad
de poner término a un contrato fundamentandose en razones de interés
publico. En este caso, y en virtud de lo dispuesto en la CPR, especificamen-
te en su articulo 19 N° 24, procederia —por la via de la expropiacién— el
pago de una indemnizacién. En efecto, la norma en comento establece en
su inciso tercero lo siguiente: “Nadie puede, en caso alguna, ser privado
de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o
facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial
que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés
nacional, calificada por el legislador. El expropiado podrd reclamar de
la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendra
siempre derecho a indemnizacién por el dafo patrimonial efectivamente
causado, la que se fijara de comdn acuerdo o en sentencia dictada con-
forme a derecho por dichos tribunales”.

De esta manera, la administracién siempre podrd invocar la causal
de interés o necesidad publica para poner término a un contrato pero
retribuyendo al concesionario con la debida indemnizacién por el dafio
efectivamente causado. En caso de existir norma especial, se aplicara esta.
De lo contrario, tendrd lugar la norma general y el particular si ha estima-
do que ha sido perjudicado, podré reclamar de la legalidad del término
del contrato, demandando los perjuicios correspondientes, los que en
definitiva, seran estimados por el érgano jurisdiccional correspondiente.

3.3. FUNDAMENTACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Respecto al Gltimo aspecto mencionado por el articulo 13 relativo a que
las resoluciones o decretos que dispongan la modificacién o término an-
ticipado de un contrato deben ser fundamentadas, es necesario destacar
que la Ley 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado, contiene
una norma de aplicacién general en esta materia estableciendo en su
articulo 41 inc. 4° que: “Las resoluciones contendran la decision, que

12Estos articulos (28 bis y 28 ter) fueron incorporados en la dltima modificacién a la
Ley de Concesiones de Obras Piblicas. Antes no se encontraba establecida la mencionada
inhabilidad. Por su parte, la declaracién era realizada por la Comisién Conciliadora y nada
se establecia respecto a la indemnizacién.
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serd fundada”. Lo anterior, dice relacién con lo que la doctrina ha deno-
minado la motivacién del acto administrativo, considerando que tanto el
objeto como el fin son los elementos basicos del acto administrativo, y
que unidos al cumplimiento de cada uno de los aspectos del principio de
juridicidad consagrado en el articulo 7° de la CPR (investidura regular/
competencia/debido procedimiento legal) permiten que un determinado
acto administrativo produzca plenos efectos juridicos.

Asi, la doctrina nacional ha entendido por fundamentacién: “La
exposicion formal y explicita de la justificacién de la decision. Es decir,
la expresion formal de las atribuciones normativas que le permiten a un
sujeto/érgano dictar un acto administrativo, de los antecedentes de hecho
y de las razones que dan justificacion légica/racional de la decision que
se adopta, para satisfacer una determinada necesidad pdblica”!3.

De esta manera, la fundamentacién constituye un requisito de validez
del acto administrativo, que no puede ser eludido por la administracion,
pues constituye un principio del derecho administrativo. En este sentido, la
Contraloria General de la RepUblica ha sostenido en mdltiples oportunida-
des, a través de su potestad dictaminante, que el principio de juridicidad,
es un concepto amplio y moderno, que exige que los actos administrativos
tengan una motivacién y un fundamento racional y no obedezcan al mero
capricho de la autoridad, pues, en tal caso, resultan arbitrarios'.

4. MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
4.1. REGIMENES ESPECIALES

Uno de los aspectos de mayor relevancia al celebrar un contrato es tener
claridad respecto al mecanismo de solucion de controversias existente en
caso de surgir alguna disputa entre las partes.

Tal como sefialamos al comienzo, no existe en Chile un tGnico meca-
nismo para resolver controversias en caso de contratacién administrativa',
sino que principalmente dos sistemas, especialmente creados para la
necesidad de cada régimen de contratacion.

Por lo anterior, y a objeto de no extendernos mayormente abordare-
mos principalmente los mecanismos establecidos a propésito de las obras
publicas y para la contratacion de bienes y servicios.

13Soto Kloss, op. cit. 352.

"“Dictdmenes 17.701 de 2008; 34.501 de 2007; y 69.157 de 2009, entre otros.

Lo anterior, por cuanto no existen en nuestro sistema jurisdiccional tribunales con-
tenciosos administrativos. La Constitucion de 1980 mantuvo la referencia de la Constitucion
de 1925 relativa a los tribunales contencioso-administrativos, los que nunca fueron creados,
siendo finalmente eliminados en el afo 1989.
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En el caso de la provisién de bienes y servicios, por medio de la
Ley 19.886, se creé el Tribunal de la Contratacion Publica (TCP), esta-
bleciéndose como un érgano jurisdiccional especial, independiente de
la administracién del Estado, sometido a la superintendencia directiva,
correccional y econémica de la Corte Suprema.

En cuanto a su competencia, esta se encuentra determinada en los
incisos primero y segundo del articulo 24 de la Ley 19.886'°. De acuerdo
a esta norma, la competencia del tribunal se encuentra definida por los
siguientes elementos: (i) actos u omisiones arbitrarios o ilegales ocurridos
en los procedimientos administrativos de contratacién; (ii) respecto de
organismos publicos regidos por la ley; y (iii) el acto arbitrario o ilegal
debe haber ocurrido entre la aprobacién de las bases y su adjudicacion.
De este modo, se encuentran excluidos los convenios marco vy los tratos
directos de la competencia del TCP.

Desde el punto de vista temporal, se ha sostenido que “opera como
tribunal contencioso administrativo de licitaciones de caracter precontrac-
tual, ya que conoce de la accién de impugnacion contra actos u omisiones,
ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de
contratacion entre la aprobacién de las bases y la adjudicacion”!”. No
obstante lo anterior, es menester mencionar que desde hace varios anos
se ha estado trabajando en un anteproyecto de reforma al TCP, cuyo
principal propésito serfa —justamente— ampliar la competencia de este
6rgano jurisdiccional, de manera de no limitarlo a ser un tribunal de la
pre-contratacion, sino que también dotarlo de competencia para conocer
de la ejecucion y cumplimiento de los contratos.

De la revisién de la historia de la Ley 19.886 es posible percatarse que
en los origenes de este proyecto no se contemplé la creacién del Tribunal,
sino que las reclamaciones serfan conocidas por la Direccién de Compras
y Contratacién Publica'8, siendo el TCP incluido a través de una indicacion
sustitutiva contenida en el primer informe de la Comisién de Hacienda'®.

16“E| tribunal serd competente para conocer de la accién de impugnacién contra actos
u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de con-
tratacién con organismos publicos regidos por esta ley. La accién de impugnacién procedera
contra cualquier acto u omisién ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la aprobacién de las
bases de la respectiva licitacién y su adjudicacién, ambos inclusive”.

7Barra, Nancy y Celis, Gabriel, Contratacién Administrativa bajo la Ley de Compras,
Santiago, Legal Publishing, 2008, 145.

18 Organismo que cuenta entre sus funciones con las siguientes: asesorar a los organismos
publicos en la planificacion de sus procesos de compras y contrataciones; licitar bienes y
servicios, de oficio o a peticién de algin organismo, a través de la suscripcion de convenios
marco; promover la maxima competencia posible, desarrollando iniciativas para incorporar
la mayor cantidad de oferentes; etc.

19 Historia de la Ley 19.886 en http://www.bcn.cl.
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En el caso de las obras publicas, el mecanismo de solucién de con-
troversias fue recientemente modificado. Con anterioridad a la reforma
del afo 2010, el articulo 36 de Ley de Concesiones de Obras Publicas
establecia que cualquier controversia o reclamacion que se produzca
entre las partes con motivo de la interpretacion o aplicacion del contrato
serfa conocida por una “Comisién Conciliadora”?°. Esta Comision, como
primera actuacién debia buscar el acuerdo entre las partes, y en caso de
que este no se produjera en el plazo de 30 dias el concesionario podia
solicitar a la Comision que se constituyera en Arbitral, o recurrir ante la
Corte de Apelaciones de Santiago. Si el concesionario no ejercia ese de-
recho, la resolucién o acto impugnado quedaba firme. Una vez planteada
la reclamacion, y a solicitud del reclamante, la Comisién podia decretar
la suspension de la resolucién o acto del Ministerio de Obras Publicas
que haya sido objeto de la reclamacién.

Por medio de la reforma en referencia, se sustituy6 el articulo 36 esta-
bleciéndose que cualquier discrepancia de caracter técnica o econémica
se someterd a un “Panel Técnico”, también denominado Dispute Board?!,
a solicitud de cualquiera de las partes. Este Panel Técnico no ejerce juris-
diccién de acuerdo a lo que sefala expresamente la Ley 20.410, sino que
se limita a otorgar una recomendacioén técnica a las partes la que no es
vinculante y no obsta a la facultad del concesionario para accionar ante
la Comisién Arbitral o ante la Corte de Apelaciones, quienes tendran la
recomendacién como un antecedente. Asi, este Panel Técnico se constituye
en un érgano especializado que opera como una etapa precontenciosa.

Por otro lado, la referida Ley 20.410 agrega un articulo 36 bis, por
medio del cual se consagra que cualquier controversia o reclamacién que
se produzca con motivo de la interpretacion o aplicaciéon del contrato de
concesion serd conocida por una Comisién Arbitral?? o por la Corte de
Apelaciones de Santiago, estableciéndose como Unica limitacion que las
controversias relativas a los aspectos técnicos o econémicos solo podran
ser llevados a conocimiento de los mencionados érganos en la medida

20Integrada por un profesional universitario designado por el Ministro de Obras Pdblicas,
un profesional universitario designado por el concesionario y un profesional universitario
nombrado de comdn acuerdo entre las partes.

21De acuerdo a la Cdmara de Comercio Internacional “[u]n Dispute Board (DB) general-
mente se establece al inicio de un contrato para asistir de manera informal a las partes, si estas
asi lo desean, en relacién a la solucién de las desavenencias surgidas durante el transcurso
del contrato, y para emitir recomendaciones o decisiones sobre las disputas alegadas por las
partes”. En http://www.iccwbo.org/court/dispute_boards/id4528/langtype1034/index.html,
revisado el 22-X-10.

22Compuesta por tres profesionales universitarios, dos al menos abogados. Los integran-
tes son nombrados de comin acuerdo por las partes a partir de dos néminas de expertos, la
primera de abogados y confeccionada por la Corte, y la segunda de profesionales designados
por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Estas néminas se renuevan parcialmente
cada 5 afos.
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que previamente hayan sido puestos en conocimiento del Panel Técnico
y cuenten con una recomendacién del mismo. Los integrantes de esta
Comision Arbitral deberdn ser designados al inicio de la respectiva con-
cesién, y son remunerados por el concesionario y por el Ministerio de
Obras Publicas, en partes iguales.

Como se puede apreciar, la Ley 20.410 incorpora normas mas deta-
lladas que las anteriormente existentes. Asi, establece que la Comisi6n
en cuanto se designe y constituya debera determinar ciertas normas
procesales, tales como notificaciones, audiencias, etc. En relacién a los
plazos, la regla general para presentar reclamaciones es de dos afos, salvo
resoluciones del Ministerio de Obras en que el plazo serd de un afo, y
que se veria disminuido a 120 dias cuando se trate de resoluciones que
impongan multas, plazo que se suspendera por la interposicion del recurso
de reposicién o jerarquico, hasta su resolucién.

Existen ciertas similitudes con la anterior Comision Conciliadora.
A saber, la Comisién Arbitral puede Ilamar a conciliacion de oficio o a
solicitud de alguna parte, tiene facultades de arbitro arbitrador y aprecia
la prueba conforme a las reglas de la sana critica. Asimismo, la sentencia
definitiva no es susceptible de recurso alguno. Respecto a la improceden-
cia de recurso alguno en contra de la sentencia definitiva de la Comision
Arbitral, esta disposicion no fue objeto de control por parte del Tribunal
Constitucional?3. Sin perjuicio de lo anterior, siempre serd procedente
acudir ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente a través de la inter-
posicion de un recurso de queja y/o de una accién constitucional en caso
de vulneracién de una garantia constitucional.

A diferencia de lo que acontecia en el caso de la Comisién Conciliadora,
en que ella misma podia decretar la suspension sin tener que realizar otra
gestion, ante la Comision Arbitral se puede solicitar la suspension, trami-
tandose esta con audiencia del Ministerio, debiendo concurrir motivos
graves y calificados, y acompanando comprobantes que constituyan a
lo menos presuncién grave del derecho que se reclama. La ley establece
como Unica limitacién que la Comisién Arbitral no podrd, autorizar o
disponer la paralizacién de las obras o de la prestacién del servicio por
un plazo superior a sesenta dias, salvo que exista acuerdo entre las partes.

En lo que respecta a la Comision Arbitral, esta sufrié modificaciones
sustanciales durante la tramitacién de la ley, cuyo proyecto no contenia
modificaciones tan profundas como las que finalmente se concretaron. Tanto
es asi, que originalmente el Panel Técnico no se encontraba contemplado?*.

De acuerdo a todo lo antes expuesto, es posible concluir que en Chile
existen regimenes distintos de solucién de controversias en materia de
contratacién administrativa, diferenciandose segtin se trate de contratacion

23Sentencia de fecha 26-XI-09. Rol 1.536-2009, http://www.tribunalconstitucional.cl.
24Historia de la Ley 20.410 en http://www.bcn.cl.
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de bienes y servicios o de concesiones de obra puiblica. Ademds, de las
funciones que corresponden a la Contraloria General de la Republicay a
los Tribunales Ordinarios de Justicia.

Actualmente, y al igual como ha ocurrido en las Gltimas décadas, se
ha cuestionado la coexistencia de estos regimenes, surgiendo voces que
abogan y reviven la histérica discusion relativa a la necesidad de que
existan tribunales contenciosos administrativos de competencia comin
en nuestro pais, o en su defecto, como acontece en otros ordenamientos
consagran derechamente el sometimiento de las cuestiones relativas a
controversias contractuales del Estado a la justicia arbitral.

4.2 1A CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y LOS TRIBUNALES
ORDINARIOS DE JUSTICIA

La Contralorfa General de la Republica (CGR) es un érgano superior de
fiscalizacién de la administracion del Estado, contemplado en la CPR.
Ejerce labores de fiscalizacion de cardcter juridico, contable y financiero,
debiendo siempre cautelar el principio de juridicidad/ legalidad, es decir,
verificar que los 6rganos de la administracion del Estado actien dentro
del ambito de sus atribuciones y con sujecién a los procedimientos que
la ley contempla. Asimismo, interpreta las normas juridicas que inciden
en el dmbito administrativo, labor que se materializa en la emisién de
informes juridicos que son obligatorios para los servicios sometidos a su
fiscalizacion, y que se conocen como jurisprudencia administrativa.

El referido control de cardcter juridico se denomina toma de razén, y
consiste en un proceso interno de la administracién que produce efectos
extra administracion, por cuanto permite perfeccionar un acto administrati-
vo. La toma de razén se encuentra consagrada en la Ley 10.336 Orgénica
de la CGR, y las normas especificas sobre su procedencia se encuentran
establecidas en la resolucién 1.600 de 2008 de CGR?>.

25Es importante destacar que en Chile, la Contraloria General de la Repdblica no solo
actGa como tribunal de cuentas sino que también y por expreso mandato del constituyente
ejerce el control de legalidad/juridicidad de los actos administrativos. Sin perjuicio de lo
anterior, en nuestro sistema la regla general va a ser la exencién de la toma de razén, salvo
respecto de aquellos casos que —por su naturaleza o entidad- se determine la sujecién a dicho
tramite por parte de la propia entidad contralora. Las normas mds pertinentes son las siguientes:
9.1.1 “Contratos para la adquisicion de bienes muebles y para la adquisicion o suministro de
bienes muebles, de créditos, instrumentos financieros y valores mobiliarios, por trato directo o
licitacién privada por un monto superior a 2.500 unidades tributarias mensuales.

Contratos para la adquisicion de bienes inmuebles y para la adquisicion o suministro de bienes
muebles, de créditos, de instrumentos financieros y valores mobiliarios por un monto superior
a 5.000 unidades tributarias mensuales”. Lo anterior, es sin perjuicio de ciertas exenciones.
9.4.2 “Ejecucién de obras ptiblicas o su contratacion, incluida la reparacién de inmuebles, por
adjudicacion directa o propuesta privada de un monto superior a 5.000 unidades tributarias
mensuales.
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En efecto, atendido el monto de la licitacién, los contratos celebrados
por la administracion estaran o no afectos al tramite de toma de razon,
siendo la regla general la exencién. Dicha exencién no es sinénimo de
inmunidad de control, dada la existencia de mecanismos de control de
reemplazo a posteriori que podran tener lugar ya sea por iniciativa de la
propia CGR en sus procesos de auditorias o bien por medio de denuncias
formuladas por particulares.

Asi, cabe destacar que resulta posible frente a vicios acaecidos con
posterioridad a la adjudicacién, instar una denuncia ante la CGR, aln
cuando el acto administrativo que oficializa el contrato resultante se en-
cuentre exento del tramite de toma de razén. Para ello, si bien no existe
en la normativa particular de la Contraloria un plazo, en la practica este
viene dado por la consolidacion de los efectos patrimoniales en el adju-
dicatario y en mayor medida por el cumplimiento del plazo para invalidar
(2 afos)?®, atribucién que si bien no es ejercida de manera directa por
Contralorfa —conforme lo ha dispuesto su jurisprudencia ya que carece de
potestad invalidatoria— limitandose a ordenar el ejercicio de ella al 6rgano
emisor del respectivo acto?”.

Es el caso de las licitaciones cuyo contrato se encuentre afecto a toma
de raz6n?8, a nuestro juicio y conforme lo ha entendido la jurisprudencia de
la CGR, ello no es 6bice para que terceros presenten aquellos antecedentes
que estimen pertinentes, en ejercicio del derecho de peticién consagrado
en el articulo 19 N° 14 de la CPR??. Esta presentacion de antecedentes
debera hacerse de manera formal y haciendo ver a la entidad superior de
control la necesidad de no tomar razén de dicho acto?°.

Ejecucion de obras ptiblicas o su contratacion, incluida la reparacion de inmuebles, por
propuesta piblica, por un monto superior a 10.000 unidades tributarias mensuales”.

261 a Invalidacion se encuentra consagrada en el articulo 53 inciso primero de la Ley 19.880,
en los siguientes términos: “La autoridad administrativa podra, de oficio o a peticion de parte,
invalidar los actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga
dentro de los dos afios contados desde la notificacion o publicacién del acto”.

27Asi ha sefalado recientemente que “[e]n este sentido, esta Entidad Fiscalizadora, a través
de los dictamenes 19.551 y 61.699, ambos de 2008, ha manifestado que la invalidacién de un
acto administrativo debe ser resuelta por la misma autoridad que dispuso la medida supues-
tamente irregular, a través de la emision de un nuevo decreto o resolucién que ordene dejar
sin efecto el primitivamente dictado, siempre, por cierto, que la invalidacién sea procedente
y los vicios se encuentren fehacientemente acreditados”. Dictamen 41.891, de 2009. Por lo
tanto, la CGR ha sido clara y concordante con lo sefalado por la doctrina, respecto a que es
el mismo érgano que dicté el acto, el que debe invalidarlo.

28De acuerdo a la resolucién 1.600, estan afectos a toma de razén los convenios cele-
brados por trato directo o licitacion privada cuyo monto exceda 2.500 UTM. En el caso de las
licitaciones publicas, estaran afectos a toma de razén aquellos convenios cuyo monto exceda
5.000 UTM (Parrafo 2).

29N° 14: “El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de
interés publico o privado, sin otra limitacién que la de proceder en términos respetuosos y
convenientes”.

30Vid. dictamen 3.449 de 2006.
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De esta manera, ya sea en el marco de una resolucion, afecta o no a
toma de razén, la Contraloria podria frente a vicios en el procedimiento
licitatorio ordenar retrotraer la licitacién a la fase de concurrencia del vicio
(especialmente tratdndose de aquellos contratos administrativos no afectos
a la Ley 19.886), confirmar la legalidad del procedimiento o abstenerse
de cursar el acto administrativo respectivo.

Mencién aparte merecen los Tribunales Ordinarios de Justicia, que
también tienen injerencia en la materia en cuestién. En efecto, las deci-
siones que emita el TCP son susceptibles de recurso de reclamacion en
el plazo de cinco dias contados desde notificada la sentencia, el que sera
conocido por la Corte de Apelaciones. Por su parte, en materia de obras
publicas las decisiones que emita la comisidn arbitral no son susceptibles
de recurso alguno.

Por otro lado, y como consideracién general, es posible ejercer algunas
acciones que se encuentran contempladas en la CPR. Asi, puede solicitarse
la Nulidad de Derecho Publico, en caso de contravencion al principio de
legalidad®!, o bien instar la interposicion de una accién constitucional,
como en la especie resultaria una accion de amparo econémico (articu-
lo 19 N°21 de la CPRYy articulo tnico de la Ley 18.971 que lo establece),
o una accién de amparo general de los derechos o recurso de proteccion
(articulo 20 de la CPR).

Especialmente relevante ha sido la acciéon de amparo econémico??,
cuyo bien juridico protegido es el orden publico econémico, entendiendo
por este el conjunto de principios y normas juridicas que organizan la
economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla. Se trata de
una accién eminentemente declarativa, es decir, cuyo objeto es declarar
que se ha infringido lo dispuesto en el nimero 21 del articulo 19 de la
Carta Fundamental®3. Mds adn considerando jurisprudencia judicial por
medio de la cual, lamentablemente, se limita la facultad de la Corte de
adoptar medidas concretas reafirmando su caracter declaractivo.

31Establecido en el articulo 7° de la CPR que establece en su inciso 1° lo siguiente: “Los
6rganos del Estado actdan vélidamente previa investidura regular de sus integrantes dentro de
su competencia y en la forma que prescriba la ley”.

Y agregando en su inciso 3° que “[tlodo acto en contravencién a este articulo es nulo y
originard las responsabilidades y sanciones que la ley senale”.

32La norma constitucional amparada por esta accién es el articulo 19 N° 21 que garantiza
a todas las personas la libertad para emprender cualquier actividad econémica e igualmente
fija los limites al Estado Empresario.

33“E| derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en
ellas solo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estaran
sometidas a la legislacién comtn aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que
por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum calificado”.
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Finalmente, en caso de querer demandar la indemnizacién por los
perjuicios ocasionados por un contrato, la sede idénea seran los Tribunales
Ordinarios de Justicia.

5. LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO
(O EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS),
UNA VISION DESDE LA JURISPRUDENCIA

5.1.LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO EN LA LEGISLACION
CHILENA

En el campo del derecho privado el incumplimiento o el cumplimiento
imperfecto o tardio de las obligaciones por una de las partes de un deter-
minado contrato bilateral, permite al contratante diligente, esto es aquel
que ha cumplido su obligacién, ejercer la excepcién de inejecucion de
contrato o de contrato no cumplido, en virtud de la cual si una de las
partes en la relacion contractual exige el cumplimiento de su crédito sin
haber ejecutado (cumplido) su propia obligacién, la contraparte puede
negarse a cumplir oponiendo la excepcién de inejecucién de contrato.

Esta institucion se encuentra consagrada en el articulo 1.552 del
Cédigo Civil, el que sefala que “[e]n los contratos bilaterales ninguno de
los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el
otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma'y
tiempos debidos”. A propo6sito de esta institucion, el Profesor Abeliuk ha
sefialado que “[tlambién puede ocurrir que la contraparte no haya cum-
plido su obligacién; por ejemplo, el comprador no ha pagado el precio
en tiempo oportuno; en tal caso el acreedor de esta obligacién puede ne-
garse a cumplir la suya; en el caso propuesto, el vendedor puede negarse
a entregar la cosa vendida”?4. La aplicacién de esta norma en materia de
contratacién administrativa pareciera ser aplicable, en tanto no existe regla
juridica alguna que haya dispuesto tal exclusion respecto de este tipo de
contratos, y en tanto asi parece confirmarlo la jurisprudencia.

Siguiendo con la distincién que hemos realizado, es menester sefialar
que en materia de contratacién de bienes y servicios no cabe duda acerca
de su aplicacion, en tanto la Ley 19.886 sefiala que los contratos de su-
ministro y de prestacién de servicios, se regirdn por normas de derecho
publico y, en subsidio, por normas del derecho privado.

34Abeliuk, René, Las Obligaciones, t. |, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008,
52 version actualizada, 75.
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5.2.JURISPRUDENCIA SOBRE LA EXCEPCION DE CONTRATO NO
CUMPLIDO EN MATERIA DE DERECHO PUBLICO

Sin perjuicio de lo anterior, las normas de derecho privado no han sido
frecuentemente reconocidas por el TCP. Asi, en la sentencia dictada con
fecha 19-X11-06 en la causa rol 28- 2005 seguida entre Bestpharma S.A. y
la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud,
en el considerando 15 se estableci6, a propésito de lo que la doctrina
ha denominado excepcion de contrato no cumplido: “Que no admite
discusion la consideracién que el precepto antes mencionado pertenece
exclusivamente al campo del derecho privado, no solo por encontrarse
incluido en la codificacién civil, que en nuestro ordenamiento conforma
el derecho comin, en la parte que regula los actos y contratos de esa
naturaleza, sino también porque su propio dmbito de aplicacién se en-
cuentra restringido por la misma norma, pues de su tenor literal se infiere
que reconoce tal posibilidad de oposicién Gnicamente cuando se trata
de obligaciones originadas en ‘los contratos bilaterales’. De manera que
dicha excepcion solo es posible oponerla dentro de la esfera de cumpli-
miento de obligaciones reciprocas, pertenecientes a una determinada
especie de contrato”.

De lo anterior es posible concluir que el aludido tribunal niega la
aplicacién de esta excepcion, por considerarla exclusiva del derecho pri-
vado, ademas de sefialar que solo es aplicable a los contratos bilaterales,
clasificacion que no existiria en el derecho administrativo?”.

A propésito de la clasificacion de los contratos en el derecho privado,
se sefala que una de las razones por las que interesa distinguir entre con-
tratos unilaterales o bilaterales, es que la regla “la mora purga la mora”
solo tiene cabida en los contratos bilaterales. “En ellos, ninguno de los
contratantes puede exigir al otro su cumplimiento si, por su parte, no lo
ha cumplido o se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos. De
lo contrario, el demandado podria oponer a la demanda la excepcién
contemplada en ese articulo y que la doctrina denomina non adimpleti
contractus”3°.

Por su parte, la jurisprudencia de la CGR ha tratado esta institucién
sefialando que “en relacién con lo anterior, corresponde puntualizar que
la excepcién de contrato no cumplido, prevista en el articulo 1.552 del

35En efecto, la doctrina no distingue entre contratos administrativos bilaterales y unilaterales.
Sin embargo, atendida la definicion de los contratos bilaterales, dada por el articulo 1.439 del
Cédigo: “...[Cluando las partes contratantes se obligan reciprocamente”, es posible sefalar que
esta categoria si resulta aplicable a los contratos administrativos, por cuanto resulta sencillo
identificar aquellos contratos en que las partes —Estado y particular- contraen obligaciones
reciprocas.

36Alessandri, Arturo, De Los Contratos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004,
1%ed., 21.
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Cadigo Civil, ha sido definida por la doctrina como aquella que corresponde
al deudor en un contrato bilateral para negarse a cumplir su obligacién
mientras la otra parte no cumpla o se allane a cumplirla”. Agregando que
“[all respecto, cabe hacer presente que la reiterada jurisprudencia adminis-
trativa emanada de esta Entidad de Control, contenida en los dictamenes
30.390 de 1989, 30.885 de 1992, 31.822 de 1998, 42.992 de 2007 y
32.657 de 2008, ha sefnalado que todas las materias que dicen relacion
con la interpretacion de disposiciones contractuales o el cumplimiento de
obligaciones emanadas de un contrato, constituyen por su propia naturaleza,
controversias que revisten el caracter de litigiosas, cuyo conocimiento no
le compete a este Organo Contralor, conforme al citado articulo 6°, de la
Ley 10.336”. Ahadiendo que “[a] mayor abundamiento, la aplicacién de
multas por parte de la administracion del Estado deriva del conjunto de
potestades con que esta ha sido dotada por el ordenamiento juridico en el
ambito de los contratos administrativos, las que no son propias del ambito
contractual, de modo que a su respecto no se aplica el articulo 1.552 del
Cédigo Civil”. A través del pronunciamiento anterior, lo que hace la CGR
es negar la aplicacién de este principio, escudandose en que la imposicién
de multas que pueden surgir de un contrato administrativo emana de las
potestades con que actda la administracién, respecto de las cuales no
serfa posible aplicar una norma de derecho privado.

Lo anterior es una clara manifestacién de un abuso del derecho®’, ya
que existiendo incumplimiento o cumplimiento tardio, es plenamente
aplicable la institucion en referencia, sin importar que esta no se encuentre
expresamente consagrada por el ordenamiento administrativo, ya que lo
contrario importaria transgredir principios que trascienden a un ordena-
miento en particular, como son la equidad y la buena fe, entre otros, y
que como ha sefialado el Tribunal Supremo Espafiol, son “la atmésfera en
que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las normas”38, el
que no siempre se encuentra en normas de derecho publico, lo que llevé
a que el legislador casi innecesariamente estableciere que en subsidio de
las normas de derecho publico, se aplican normas de derecho privado?®.

37En Rodriguez, Pablo, El Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1998, p. 41, el autor sefiala al respecto lo siguiente: “Esta doctrina, ya uni-
versalmente conocida, incluso recepcionada en el dia de hoy por el derecho positivo, permite
resolver una controversia o conflicto intersubjetivo, dejando de lado el mandato normativo
expreso. Hay otros valores que se sitGan por encima de él y que se aplican preferentemente”.
Y agregando que “[plor ahora, lo que interesa destacar es el hecho de que su reconocimiento
importa introducir en el derecho una férmula de solucién que se aparta del mandato norma-
tivo positivo, haciendo prevalecer, por encima de él, otros mandatos o dando al derecho un
sentido mas préximo a sus fundamentos dltimos, segtin se demostrara”.

38Sentencias de fecha 30-1V-88 y 16-V-90.

39Garcia De Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomds Ramén, Curso de Derecho Administrativo,
t. 1, Madrid, Civitas, 2004, 92.
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Los Tribunales Ordinarios de Justicia, especificamente la Corte Suprema,
también se han pronunciado sobre la aplicacién de la excepcién de contrato
no cumplido consagrada en el Cédigo Civil, en el caso de los contratos
administrativos. A prop6sito de un recurso de proteccion interpuesto por
una empresa prestadora del servicio de transportes de pasajeros en un
aeropuerto, en contra de la sociedad concesionaria del recinto, la que
puso término unilateralmente al contrato de subconcesion suscrito por
ambas, sefalando que el contrato en cuestion, tiene su fundamento en
el convenio administrativo celebrado entre la sociedad concesionaria del
aeropuerto y el Ministerio de Obras Publicas, por lo que sus obligaciones
y los efectos que estas traen para los contratantes trascienden el limite
del derecho civil y se adecuan también a principios del derecho adminis-
trativo. La recurrida fundamenté su decisién en el incumplimiento de la
obligacién de pago establecida en el contrato de prestacion de servicios.
De acuerdo a lo senalado por la Corte Suprema, facil resulta concluir que
la reaccion de la recurrida no puede ser estimada como un acto ilegal
o antijuridico, ni menos arbitrario, de justicia por su propia mano, que
lesione el derecho con reconocimiento constitucional reclamado, sino que
ella aparece como el resguardo legitimo, autorizado en la ley civil, que
proviene, en primer término, de que todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, de manera que no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales (articulo 1.545
Cédigo Civil), en virtud de lo cual el deudor debe estar Ilano a cumplir
en forma integra, efectiva y oportuna todas las obligaciones que el con-
trato le imponga, sean estas de su esencia, de su naturaleza o meramente
accidentales (articulo 1.444 del Cédigo Civil). Y en lo que nos interesa,
sefialé que al tratarse de un contrato bilateral, es licito y legitimo rehu-
sar el cumplimiento de su obligacién si el otro contratante no cumple o
no estd llano a cumplir sus obligaciones, en la forma y tiempo debidos
(articulo 1.552 del Cédigo Civil)*.

De esta manera, la Corte Suprema afirmé en este caso la aplicacion
de ciertas normas consagradas en el Cédigo Civil, al tratarse de normas
que tutelan legitimamente los intereses de las partes, citando el principio
que hemos utilizado como ejemplo, cual es la excepcién de contrato
no cumplido, y reconociéndolo en definitiva como una institucion que
trasciende al derecho privado y que forma parte de nuestro ordenamiento
juridico en su totalidad.

Por otro lado, en lo que respecta a las obras publicas el decreto supremo
75 de 2004, que contiene el Reglamento para Contratos de Obras Publicas,
en su articulo 188 establece que: “[l]la Direccion queda facultada para
suspender, en casos calificados por el Director General, la liquidacion de
un contrato, cuando un mismo contratista tuviese pendientes dos o mas

40Eneauto Limitada con Concesién Aeropuerto de la Florida, Rol 1-2000.
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contratos cuyas obras estuviesen terminadas o en casos de liquidacion
anticipada, a fin de hacer posible la compensacién de los saldos favo-
rables y desfavorables que pudieren resultar en unos y otros respecto de
los contratantes”.

Por otra parte, la jurisprudencia administrativa, a prop6sito de una
presentacion de la empresa constructora SICAL S.A.#! hizo aplicable la
institucion juridica de la compensacién. Lo anterior es muy interesante, ya
que se trata de un caso en que se otorga reconocimiento a una institucion
que es propia y originaria del derecho civil como es la compensacién, y
cuyos fundamentos podrian ser asimilables a los de la excepcion de contrato
no cumplido, en el sentido de que ambas instituciones tienen por objeto
proteger principios fundamentales como son la equidad y la buena fe, los
cuales se verian quebrantados si tales instituciones no existieran. Por lo
tanto, carece de todo sentido sefialar que una institucién es aplicable y
la otra no, basdndose en que una se encuentra reconocida expresamente
y la otra no, sobre todo si se toma en consideracién, que la Ley 19.886
es clara al senalar que se podran aplicar normas y principios del derecho
civil en defecto de las normas de derecho publico.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, es menester sefialar
que no toda institucién que se presenta como de caracter general, serd
necesariamente aplicable, siendo imperativo distinguir en cada caso su
aplicacion. Asi, el maximo tribunal chileno, ha distinguido realizando
la referida diferenciacion, y, negando en definitiva, la aplicacion de la
institucion de la prescripcion en casos en que se ha solicitado la decla-
racion de nulidad de derecho piblico*?. Lo anterior es concordante con
que la nulidad de derecho publico constituye una excepcién en nuestro

4IDictamen 57.774 (2003). “Finalmente, sobre la compensacién de los saldos desfavo-
rables con otros contratos ejecutados por la recurrente, cabe consignar que el articulo 188
del reglamento ya citado faculta a la Direccién General de Obras Pdblicas para suspender
en casos calificados por el Director General la liquidacién de un contrato cuando un mismo
empresario tenga pendiente dos o mds contratos cuyas obras estén terminadas o en caso de
liquidacion anticipada, posibilitando la compensacién de los saldos favorables y desfavorables
que resulten en unos y otros, respecto de los contratantes”.

42Gloria Molino Martinez con Fisco de Chile (1999). “Tercero: Que en el caso sub lite se
trata de una accion de nulidad de derecho publico, cuya existencia encuentra su fundamento
maximo en el parrafo constitucional de las bases de la institucionalidad y cuyo asidero practico
se halla en el articulo 7° incisos segundo y tercero de la Constitucién Politica de la Republica.
Estos preceptos consagran el principio de la separacién de los Poderes del Estado y demas
6rganos constitucionales, de modo tal que ellos, para actuar vdlidamente, deben hacerlo
previa investidura legal, dentro de la esfera de su competencia, recalcando el inciso tercero
del citado articulo 7°, como corolario obligado de lo anterior, que todo acto en contravencién
a esta disposicion es nulo, originando las responsabilidades y sanciones que sefale la ley. La
doctrina en general ha considerado que esta nulidad, por las caracteristicas que presenta y
el modo como estd concebida en el ordenamiento basico de la institucionalidad, opera de
pleno derecho de modo que solicitada al tribunal, este, al asentar los elementos de hecho que
representan una invasion de potestades, no tiene otra funcion que reafirmarla, constatando su
existencia y siendo asi, no puede aplicarsele las normas generales de Derecho Privado sobre
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ordenamiento juridico, cuya consagracion se encuentra en la CPR*3. Por
el contrario, en aquellos casos en que se ha invocado por parte de un
particular la aplicacién de normas del Cédigo Civil a efectos de obtener el
resarcimiento de un dafo causado por la administracion, la Corte Suprema
le ha reconocido plena aplicacion a estas normas*4.

6. CONCLUSIONES

El legislador chileno opté por tratar la contratacién administrativa en cuer-
pos normativos independientes, adoptando un criterio de especificidad.
De esta manera, no existe un cuerpo normativo general y comin acerca
de la contratacién administrativa, sin perjuicio del régimen garantistico
general previsto en la CPR. Por ello, los sistemas de contratacién, los de-
rechos y obligaciones de cada parte, asi como los sistemas de solucién de
controversias dependeran del régimen especial de que se trate. Lo anterior,
permite contar con reglas especificas y adecuadas para cada sistema. La
contrapartida de lo antes dicho es la mayor dificultad en la configuracion
de reglas generales.

De esta manera, es posible distinguir dos regimenes principales en
materia de contratacion administrativa. Por un lado, el sistema de con-
cesiones de obras publicas que ha sido muy exitoso, por cuanto desde
la dictacién de la Ley de Concesiones de Obras Publicas se ha logrado
la construccién de autopistas, carreteras y aeropuertos en un periodo de
tiempo muy reducido, lo que fue posible gracias a contar con una nor-
mativa clara y precisa que regula los diversos aspectos de la asociacién
publico-privada en cada una de las etapas del proyecto de concesion.

Por otro lado, en materia de contratacion de bienes y servicios, a partir
de una normativa clara se ha creado un sistema electrénico que otorga
gran transparencia y seguridad a los privados que quieran contratar con
la administracion, y que a la vez le otorga a esta enormes beneficios eco-
némicos pues le permite adquirir bienes y servicios compatibilizando de

prescripcion de las acciones. Por consiguiente, cabe llegar a la conclusion que esta nulidad
es imprescriptible”.

“Articulos 6°y 7°.

44Gloria Molino Martinez con Fisco de Chile (1999). Octavo “Que esta manera, la senten-
cia impugnada, en esta parte, ha infringido la norma del articulo 1556 del Cédigo Civil, que
establece que la indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante...,
pues si es un hecho no controvertido que bienes del causante de la actora a dominio del Estado
en los afos 1974y 1975, parece evidente que ello, ademds del perjuicio consistente en haber
hecho salir de dicho patrimonio tales sus bienes, también ha causado detrimentos al no haber
podido gozarse y disponer de ellos por quien correspondia, por habérselo impedido el Estado,
dafio que debe también ser indemnizado, de acuerdo con el citado articulo del Cédigo Civil.
Del mismo modo, infringe también la sentencia impugnada tal disposicién, al no darse lugar
al dafio moral, pues ello contraviene el mandato que la indemnizacion, debe ser completa”.
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la mejor manera posible la relacién entre el precio y la calidad del bien
y/o servicio ofrecido.

Asi, mas que la necesidad de contar con un Gnico cuerpo normativo en
materia de contratacién administrativa, pareciera mds adecuado disponer
de reglas especificas y acabadamente descritas para cada area, que por un
lado reconozcan el interés publico subyacente en la contratacién adminis-
trativa, y por otro otorguen garantias a los particulares que contraten con
la administracién. Este dltimo aspecto, es primordial para el éxito de un
determinado sistema de contratacion en tanto no es posible que la adminis-
tracién se desligue de su posicién de preeminencia frente al particular, ya
que actta en pos del bien comn, lo que permite ejercer ciertas prerrogativas
especiales que implican un quiebre en la simetria que generalmente esta
presente en los contratos regulados por el derecho privado.

En tal sentido, durante los Gltimos anos, advertimos un vertiginoso
esfuerzo regulador en Chile tendiente a otorgar mayor certeza a los
potenciales co-contratantes privados. De esta manera en el ano 2003 se
dict6 la Ley 19.886, cuyo reglamento fue modificado el afio 2009, y en
el ano 2010 se modificé la Ley de Concesiones de Obras Pdblicas, con
el objeto de fortalecer aspectos que habian mostrado ciertas deficiencias.

En lo que respecta a los derechos del contratista privado, es menester
sefalar que a pesar de que no existen reglas generales establecidas en
un cuerpo normativo, este, cualquiera sea el régimen de contratacion,
tiene derecho al precio; a mantener el equilibrio financiero del contrato;
a la compensacion ante la posibilidad de la administracion de alterar la
ejecucién del contrato por razones de interés plblico. Finalmente, es
posible invocar la aplicacion de ciertas instituciones que forman parte
de nuestro ordenamiento y que encuentran su fundamento en principios
que inspiran nuestro sistema juridico. Asi, se puede recurrir a la teorfa de
la imprevisién que habilita al privado para obtener una compensacién
si existen variaciones en la ejecucion del contrato, y a la excepcion de
contrato no cumplido en caso de incumplimiento por parte de la admi-
nistracion, entre otras.

En suma, estimamos que las caracteristicas que presenta el desarrollo
de la regulacién en materia de contratacién administrativa en Chile, han
sido un factor relevante en la implementacién de diversos proyectos de
infraestructura que han derivado en la captacién de enormes voliimenes
de inversién, motivados en la claridad de los derechos y garantias que el
régimen particular y especifico imperante aseguran al contratista del Estado.

7. BIBLIOGRAFIA CITADA

Abeliuk, René, Las Obligaciones, t. 1, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008,
5a versién actualizada.

126 IUS PUBLICUM N° 42 (2019)



Alessandri, Arturo, De Los Contratos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004,
Ta ed.

Barra, Nancy y Celis, Gabriel, Contratacion Administrativa bajo la Ley de Compras,
Santiago, Legal Publishing, 2008.

Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, Bogota, Temis, 1987.

Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2009.

Garcia De Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomds Ramoén, Curso de Derecho
Administrativo, t. 1, Madrid, Civitas, 2004.

Moraga, Claudio, Contratacién Administrativa, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2007.

Rodriguez, Pablo, El Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1998.

Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Hechos,
Actos, Contratos y Bienes, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995.

Soto Kloss, Eduardo, Derecho Administrativo. Temas Fundamentales, Santiago,
Abeledo-Perrot, 2009.

PRINCIPALES NORMAS CITADAS

Constitucién Politica de la Repdblica.

Ley 19.886, Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios. Diario Oficial, 30-VII-03.

Ley de Concesiones de Obras Publicas, contenida en el decreto con fuerza de ley
164. Diario Oficial, 18-XI1-96.

Ley 10.336 Orgdnica de la Contraloria General de la Republica. Diario Oficial,
10-VII-64.

Resolucion 1.600 de 2008 de la Contraloria General de la Republica. Fija Normas
sobre Exencién de Tramites de Razén. Diario Oficial, 06-X1-08.

Notas acerca de los derechos del contratista del Estado en Chile 127






DERECHO ADMINISTRATIVO

ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA
DE LA PRESUNCION DE LEGALIDAD
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE
NULIDAD Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Gustavo Delgado Bravo*

SUMARIO: Introduccion. I. La presuncién de legalidad de los Actos Administrativos.
II. Efectos de la presuncién de la legalidad de los Actos Administrativos en
el procedimiento contencioso-administrativo. Conclusiones. Abreviaturas.
Bibliografia citada.

INTRODUCCION

En nuestro Derecho, son pocos los trabajos que han estudiado la presuncion
de legalidad de los actos administrativos en sus aspectos procesales'. La
explicacion podria hallarse, tal vez, en la inexistencia de tribunales y de
procedimientos contencioso-administrativos generales?.

Cualquiera sea la razén, estos aspectos son de particular importancia
para la defensa de los derechos de las personas en tribunales, por lo que
su estudio merece un mayor desarrollo.

Esto nos ha animado a revisar los alcances que se suele dar a la
presuncién de legalidad en nuestro Derecho, buscando encontrar defini-
ciones mas claras sobre su naturaleza y sus efectos en el procedimiento
contencioso-administrativo general. Particularmente, quisiéramos responder

*Abogado. Profesor de Clinica Juridica en Derecho Piblico en la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Correo electronico: gdelgadob@uc.cl

Entre nosotros, se refieren especialmente a la presuncion de legalidad de los actos
administrativos los siguientes articulos: Aguerrea Mella 2003, Ardstica Maldonado 1991,
Bermidez Soto 2010, Bocksang Hola 2011, Cordero Vega 2007, Delgado Lara 2018, Ferrada
Bérquez 2007, Hunter Ampuero 2016, Riveros de Gatica 2006, Soto Kloss 2003, Soto Kloss
2010, Soto Kloss 2013, Soto Kloss 2017 y Venegas Palacios 2012. Entre estos, se refieren
especialmente a los aspectos procesales de la institucion: Bocksang Hola 2011, Ferrada Bérquez
2007 y Hunter Ampuero 2016. La tinica monografia (libro) chilena referida exclusivamente a
la presuncidn de legalidad de los actos administrativos, se encuentra en Barriga Alarcén 2018.

2Vid. Vergara Blanco 2014.
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dos preguntas: jes la presuncion de legalidad de los actos administrativos,
verdaderamente, una presuncion?, y ;se ve alterada la carga probatoria
en el contencioso-administrativo general, por su virtud?

Con ese propdsito, en primer lugar, examinaremos las fuentes de la
institucion (en Chile, la ley y la jurisprudencia contralora) y revisaremos
c6mo han sido interpretadas y criticadas por la doctrina nacional y com-
parada, y por nuestros tribunales. En segundo lugar, revisaremos —muy
someramente- las principales caracteristicas del procedimiento conten-
cioso-administrativo general en materia probatoria, para determinar si es
que la presuncion de legalidad de los actos administrativos tiene algin
efecto en ella.

. LA PRESUNCION DE LEGALIDAD
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. Fuentes. El inciso primero del articulo 3° de la Ley de Bases de los
Procedimientos Administrativos establece que “las decisiones escritas que
adopte la Administracién se expresardn por medio de actos administrativos.”>.
El inciso segundo de la misma norma dispone que “[plara efectos de esta
ley, se entendera por acto administrativo las decisiones formales que emitan
los 6rganos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen
declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica”®. En cuanto a las caracteristicas de los actos administrativos, el
inciso final del articulo 3° de la LBPA establece que “[l]os actos adminis-
trativos gozan de una presuncién de legalidad, de imperio y exigibilidad
frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su
ejecucion de oficio por la autoridad administrativa, salvo que mediare
una orden de suspension dispuesta por la autoridad administrativa dentro
del procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la via
jurisdiccional”>.

El sefialado inciso fue incluido en el proyecto de ley de Bases de los
Procedimientos Administrativos por una indicacién del senador Andrés
Zaldivar. Su agregacion fue aprobada por la Comisién de Gobierno, enten-
diendo que el principio ya tenfa reconocimiento en nuestro Derecho: “Si
bien los principios mencionados en el precepto propuesto estan recono-
cidos en el ordenamiento juridico chileno, la Comisién estimé oportuno
reafirmarlos en este cuerpo legal y, en consecuencia, aprobé esta indica-
cion pero, como se dijo en su oportunidad, incluyé su texto como inciso

3Ley N° 19.880, de 2003.
4Idem.
SIdem.
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final del articulo 3° que se refiere al concepto del acto administrativo y
las diversas formas que éste adopta”®.

Y es que, antes de la LBPA, la presuncién de legalidad de los actos
administrativos ya habia sido reconocida en la jurisprudencia administra-
tiva de la Contraloria General de la Republica. Como explica el profesor
Soto Kloss, “[plor su Dictamen N° 1.589, de 1957, declaraba el 6rgano
contralor que un ‘decreto supremo’(esto es, una decisién emitida por el
Presidente de la Republica), una vez que ha sido tomado razén por la
Contraloria se ha establecido a su respecto una verdadera ‘presuncion de
legalidad’, no siendo licito a los funcionarios publicos integrantes de la
Administracién excusarse de cumplirlos a pretexto de una supuesta ilega-
lidad del mismo, aunque afiadia —rara compatibilidad, es cierto- que ello
no constitufa un impedimento para dichos funcionarios de su obligacién
(estatutaria) de ‘representar’ su ilegalidad a la autoridad jerdrquica en la
forma legal (ndtese la frase cursiva que hemos destacado: esa presuncién
solo se refiere a dichos funcionarios)””.

2. Concepto, naturaleza y efectos segtn la doctrina y la jurisprudencia
nacional. Segun Luis Cordero Vega, el articulo 3° de la LBPA determina que
“los actos administrativos obligan ‘a su cumplimiento mediante accién de
oficio o de ejecucion forzosa, [...] ya que el cumplimiento de la funcién
administrativa, a través de sus actos, constituye el ejercicio de la soberania
conferido a los érganos estatales, obligando por ello a todos’. Por esta
razén, una vez que un acto ha sido totalmente tramitado, ‘no cabe discutir
a su respecto sobre la posibilidad de acatar el mandato en que consiste
o que contiene en su parte dispositiva, puesto que es obligatorio para los
sujetos juridicos en quienes incide, sino que, por su ejecutoriedad, el
Unico papel que cuadra a los obligados es el darle cumplimiento en la
forma que senale’”.8 En esto consiste, fundamentalmente, la presuncién
de legalidad de los actos administrativos. En un sentido semejante se
pronuncia la mayoria de los autores chilenos®.

En Chile, la doctrina habitualmente'? encuentra el fundamento de la
presuncién de legalidad en la necesidad de una actividad administrativa
eficaz''. Como ha establecido el Tribunal Constitucional, “[l]a vigencia

bBiblioteca del Congreso Nacional de Chile 2018, 138.

’Soto Kloss 2013, 240-241.

8Cordero Vega 2015, 276.

Vid., por ejemplo, Aylwin Azécar 1958, 96; Caldera Delgado 1981, 54; Ferrada Bérquez
2007, 81; y Bermddez Soto 2014, 158.

10Gabriel Celis sostiene que la presuncién de legalidad se funda en la doctrina de la
“deferencia razonada” o de “interpretacién conforme” con la Constitucion de todas las normas
infraconstitucionales (inclusive los actos administrativos). Celis Danzinger 2011, 343-345.

"Vid., por ejemplo, Gémez Rodriguez 1966, 179-180; Hunter Ampuero 2016, 218;
Barriga Alarcén 2018, 193 ss.
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misma de un Estado de Derecho se haria francamente dificultosa si no
se partiera de este supuesto y los actos de la Administracion no tuvieran
valor hasta tanto no fueran impugnados y validados en sede judicial o por
la via de otros mecanismos de control”!2.

En distintos grados y modos, varios autores nacionales'? se han opuesto
a la aplicacion de una presuncion de legalidad de los actos administrativos
en Chile, postura que, en algunos casos, tuvo reconocimiento jurispru-
dencial'®. Refiriéndose a los vicios de constitucionalidad de fondo de que
adoleceria la LBPA, el profesor Soto Kloss —principal critico de la presun-
cion de legalidad de los actos administrativos— sostiene': “Una primera
contradiccién con la Constitucién se advierte al pretender establecer esta
ley una presuncion de legalidad de los actos administrativos: ni la ley
‘se presume’ conforme a la Constitucién, segtin la Constitucién, ni las
resoluciones judiciales poseen, segtin la Constitucién, una tal presuncién
de constitucionalidad o legalidad. Es que ello significa un privilegio que
pugnay choca con la prohibicién de ‘persona’ privilegiada que consagra
el inciso 1° del articulo 19 N° 2, y de ‘diferencia arbitraria’, de su inciso
2°. Ha de advertirse que el texto tan claro del art. 7° de la Constitucién
tampoco da pie para sostener tal privilegio que se pretende que tendria
la Administracion, ya que sus actos seran vélidos solo, dnica y exclusi-
vamente, en la medida que se hayan adecuado a las exigencias del art.
7°incs. 1°y 2°, y a lo dispuesto en el art. 6° inc. 1° (normas dictadas en
conformidad a la Constitucion); de ello no se desprende presuncién alguna
para estimar valido todo acto de dicha Administracién. Tal presuncién no
pasa de ser una pura invencion de ideologia estatista, incompatible con
el art. 1°incs. 1°y 4° de la Constitucion, y una simple reminiscencia del

12Sentencia TC Rol N° 1345 (2009).

BVid. Aréstica Maldonado 1991, Soto Kloss 2003, Soto Kloss 2010, Soto Kloss 2013,
Riveros de Gatica 2006.

14Vid. Aréstica Maldonado 1989.

15En su trabajo mds reciente referido a esta materia, plantea su critica asf: “La Constitucion,
en su articulo 7° (en relacién con su art. 6°), establece que los actos de los 6rganos del Estado
son validos “Unica y exclusivamente” en la medida que se conforman, se someten, se adecuan,
con la Constitucién; de no ser asi, es decir, si la violan, son nulos/inexistentes, nulidad/
inexistencia que se produce en el mismo instante en que se incurre en el vicio que viola la
Constitucion. De alli que, en una actitud ‘autodepurativa’ y ‘autosuficiente’, sea la propia
Constitucion la que impide que tal decision que la vulnera entre al ordenamiento, como un acto
administrativo en este caso, y de ser aplicado por la Administracién, ella actda sobre la base
de una ‘via de hecho’ (que no de un acto juridico), a través de una autotutela ejecutiva ilicita,
carente de todo sustento en el Derecho, ejecucion que si produce dafio origina ipso iure la
responsabilidad del Estado (arts. 6° inc. 3°, 7° inc. 3° y 38 inc. 2°). Por ello, de acuerdo con este
claro planteamiento constitucional no hay nada que presumir, ya que dichos actos son vélidos
no por ser dictados, emitidos o producidos por la autoridad estatal —administrativa en nuestro
tema— y tomados razén por la Contraloria General (como si la tal autoridad estatal hubiera
sido dotada de impecabilidad e inerrancia), sino son vélidos solamente si se han adecuado
a la Constitucién (arts. 6°, incisos 1°y 2°, y 7°, incisos 1°y 2°)”. Soto Kloss 2013, 252-253.
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absolutismo monarquico, enteramente anacrénico hoy en un Estado que
se pretende de Derecho. A menos que tal presuncion se entienda en su
exacto sentido, rigiendo sélo dentro de la Administracién, para evitar el
deber de los funcionarios de ‘representar’ las 6rdenes que estimen ilegales
(Estatuto Administrativo, articulos 55 letra f), y 56). Claro es, sin embargo,
que si se plantea tal presuncién de legalidad de los actos administrativos,
scdmo se entiende que la misma Administracion (articulo 53) pueda in-
validarlos por ilegales?”1®.

3. Concepto, naturaleza y efectos segun la doctrina comparada. Es im-
portante advertir que, en el Derecho Comparado (y particularmente en
Espafia), la presuncién de legalidad de los actos administrativos también
recibe el nombre de “autotutela declarativa” de la Administracion, en-
tendida como una vertiente de la prerrogativa de la “ejecutividad” de los
actos de la Administraciéon'”. Normativamente, la presuncion de legalidad
de los actos administrativos en Espafia estd prevista en el nimero 1 del
articulo 39 de la ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (que, antes, fue el nimero 1 del articu-
lo 57 de la ley 30/1992, del Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comuin): “Los actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumiran
validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que
en ellos se disponga otra cosa”.

La “autotutela declarativa” no difiere, esencialmente, de aquello que
la mayoria de la doctrina chilena entiende por “presuncién de legalidad
de los actos administrativos”: “Todos los actos administrativos, salvo
aquéllos a que expresamente la Ley se lo niegue, son ejecutorios; esto es,
obligan al inmediato cumplimiento aunque otro sujeto discrepe sobre su
legalidad. [...] Por ello se dice que la decisién administrativa («decision
ejecutoria» en la terminologia francesa) se beneficia de una «presuncion
de legalidad» que la hace de cumplimiento necesario, sin necesidad de
tener que obtener ninguna sentencia declarativa previa. Previamente a
cualquier verificacién por el juez (la cual queda desplazada a una eventual
intervencion a posteriori en el posible proceso impugnatorio que contra
el acto puede montarse), la decisién de la Administracién vincula a la
obediencia”'8. Explicaciones semejantes se encuentran en otros autores
extranjeros'?.

16Soto Kloss 2003, 99.

17Astray Sudrez-Ferrin 2015, 249.

18Garcia de Enterria y Fernandez 2017, 559-560.

19Vid. Astray Sudrez-Ferrin 2015, 249 y Bermejo Vera 2008, 270.
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Naturalmente, los criticos de la aplicacién de la “presuncién de
legalidad” en Chile tampoco admiten la existencia de una “autotutela
declarativa” (ni ejecutiva) general de los actos administrativos?°.

ll. EFECTOS DE LA PRESUNCION DE LA LEGALIDAD
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN EL PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. El contencioso-administrativo en Chile. Como es sabido, en Chile no
existe “un” procedimiento contencioso-administrativo: nuestro sistema de
control jurisdiccional de la Administracion es lo que el profesor Alejandro
Vergara llama un “modelo pluriforme”?!, basado en una diversidad de
acciones y procedimientos. Por esto, nuestro trabajo se basa en el ana-
lisis de las reglas aplicables a lo que mas se acerca a un procedimiento
contencioso-administrativo “ordinario” o “de aplicacién general”: el
procedimiento del juicio ordinario de mayor cuantia del Libro Il del CPC,
bajo cuyas reglas se tramitan la accién de nulidad de derecho publico y
la accion general de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

2. La prueba en el contencioso-administrativo ordinario. Como en casi cual-
quier otro juicio, la prueba en el contencioso-administrativo es, la mayoria
de las veces, fundamental??. Ahora bien, segin la doctrina, existen ciertas

20vjd. Soto Kloss 2017 y Enteiche Rosales 2014. En palabras de Eduardo Soto Kloss: “Suele
decirse e incluso afirmarse por texto de ley que los actos administrativos estan dotados de ciertos
principios como del [lamado ‘presuncién de legalidad’ y del denominado ‘ejecutoriedad’,
entre otros. Que lo afirmen textos legales de otros paises no nos incumbe pero si nos incumbe
comprobar que este Gltimo no es propiamente un ‘principio’ en nuestro derecho administrativo
chileno, ni tampoco de suyo poseen esa ejecutoriedad. Nuestro sistema es diferente y por una
razén sencilla, atendido que nuestra Constitucion privilegia la proteccion de los derechos de
las personas frente al actuar de la Administracién y obliga a esta en su actividad a respetar
esos derechos bajo el efecto de la nulidad de sus actos si los violare (arts. 1° inciso 4°, 5°
inciso 2°, 6° y 7°). Para estudiar en forma rigurosa este punto [la aplicacién de los actos
administrativos] hemos sostenido desde hace mas de 35 afios que la posibilidad de aplicar un
acto administrativo (que no sea de ‘ejecucion instantanea’, como hemos dicho) depende de la
‘exigibilidad’ de los efectos que produce respecto de sus destinatarios. Es decir, no es problema
de ejecutoriedad o ejecucién de oficio (a la francesa) sino de exigibilidad de los efectos que
produce un acto administrativo emitido conforme a Derecho, o sea que se adecue y se ajuste
‘a la Constitucién y a las normas dictadas en su conformidad’ (art. 6° inciso 1°). Es asi que
debe distinguirse si las obligaciones que ha originado un acto administrativo —tanto para su
autor como para su destinatario— son obligaciones de ‘dar’, de ‘de hacer’ o de ‘no hacer’ y,
ademas, si se trata de exigir la prestacién a la Administracion (autora del acto administrativo)
por parte del destinatario de un acto de ‘beneficio’ a su respecto, o bien se trata de exigir la
Administracion a un destinatario la prestacién de un acto administrativo que le ha impuesto
un gravamen o una sancién”. Soto Kloss 2017, 44.

21Vergara Blanco 2014, 278.

22Bermejo Vera 2008, 437.
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particularidades que definen el probatorio del contencioso-administrativo:
se sostiene que la carga de la prueba no debe recaer necesariamente sobre
alguna de las partes??, ya que el juez ha de tener un rol inquisitivo en
el juicio. Esto, ya que el procedimiento “esta dirigido a determinar con
fuerza de verdad legal la ilegalidad o la legalidad de un acto administra-
tivo que se presume legitimo y que se pretende ilegitimo”?*. En cuanto
a los medios de prueba, en general, son los mismos disponibles en los
procedimientos civiles?>.

3. La presuncicn de legalidad de los actos administrativos ses, propiamente,
una presuncion? En doctrina, se dice que “[jluridicamente, la presun-
cién es el resultado de una operacion légica mediante la cual la ley o el
juez, partiendo de un hecho conocido, deduce o infiere de él otro hecho
desconocido”?¢. Ahora bien jcumple la presuncion de legalidad del art.
3° de la LBPA, con esa definicién?

Frente a esta interrogante, nuestros autores se hallan divididos. Sostienen
que la presuncion de legalidad es efectivamente una presuncién, entre
otros, Aylwin Azdcar (“se entiende que las autoridades obran dentro del
marco de la ley”?’), Caldera (“del acatamiento a los trdmites que regulan
su gestacion se infiere la legalidad del acto”?8), Ferrada (“[e]ste privilegio es
una presuncion iuris tantum”?°), Gémez (“es una presuncion simplemente
legal, ya que admite prueba en contrario, cuya oportunidad para rendirla
es precisamente el proceso administrativo”39) y Celis Danzinger (“opera
bajo el alero del principio de la interpretacién conforme a la Constitucién
[...], conforme a la cual los actos piblicos gozan de una presuncién de
constitucionalidad relativa, de efectos iuris tantum o iuris de iure”3"). Esta
idea también se encuentra en autores extranjeros32. En contra, se cuentan
Soto Kloss?3, Riveros de Gatica*4, Barriga Alarc6n?> y Valdivia3®.

Para ofrecer una respuesta propia, revisemos la construccion legal de
la institucion.

23G6émez Rodriguez 1966, 177-178.
24Gémez Rodriguez 1966, 172.
2Vid. Reyes Poblete 2014, 377-468.
26Rjveros de Gatica 2006, 118.

27 Aylwin Azécar 1958, 96.
28Caldera Delgado 1981, 48.
29Ferrada Bérquez 2007, 81.
30Gémez Rodriguez 1966, 172.
31Celis Danzinger 2011, 343-345.
32Vid., por ejemplo, Bermejo Vera 2008, 437.
33Soto Kloss 2013, 251.

34Riveros de Gatica 2006, 120.
35Barriga Alarcén 2018, 243.
36Valdivia 2018, 202.
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Como hemos visto, de acuerdo al articulo 3° de la LBPA, la presuncién
de legalidad se aplica a los “actos administrativos” desde su “vigencia”. A
su vez, de acuerdo al articulo 51 de la LBPA, “[l]os decretos y las resolu-
ciones produciran efectos juridicos desde su notificacion o publicacién”.
Por lo tanto, el supuesto de hecho que determina la aplicacién de esta
presuncién en beneficio de determinado acto, es su comunicacion.

Pues bien, si la “proposicién base” de la presuncién de legalidad del
acto administrativo es que existe un acto administrativo vigente, y estamos
ante una presuncién legal, entonces la institucién es indtil: quien alega la
presuncion deberia probar la existencia de un “acto administrativo vigen-
te”, para lograr que, como efecto de la presuncién, se tenga por probado
que existe un “acto administrativo vigente”. La presuncién de legalidad
del acto administrativo podria formularse en los términos siguientes: se
presume que los actos administrativos vélidos son actos administrativos
validos. Légicamente, entendemos que el legislador no ha pretendido eso.

Lo que en verdad establece la ley es que aquello —no decimos “acto
administrativo”— que una Administracién considera —alega en juicio— es un
acto administrativo valido, y ha sido comunicado como tal, debe presumirse
acto administrativo vdlido, salvo prueba en contrario. En este sentido, la
presuncion de legalidad convertira a las “vias de hecho” comunicadas en
actos administrativos obligatorios, mientras no se pruebe y declare que no
han sido comunicadas o que son actos administrativos invalidos.

Con todo, esta “presuncién” no descansa sobre ningiin hecho que
permita deducir la regularidad del acto administrativo: basta que el acto
se haya comunicado para que se genere el efecto presuntivo del articulo
3° de la LBPA. Como sefiala Hunter, “[Ila Administracién no tendra que
demostrar ninglin hecho relevante para que esta opere [...]”3’. Por eso, si al
contestar la demanda en un contencioso-administrativo, la Administracion
afirma que el acto administrativo impugnado cumplié con las exigencias
legales del caso (indicando cémo), y prueba que lo publicé o notificé,
entonces se presumird que existe un acto valido (es decir, que el acto
comunicado cumplié con los supuestos de hecho —adicionales a la co-
municacién— necesarios para que se considere valido), aun si el propio
acto no se acompanfa al expediente.

Evidentemente, que la Administracion alegue la existencia y pruebe
la comunicacién de un acto administrativo, no son hechos “indicadores”
de que este se adecue a Derecho. Como mucho, se puede confiar en que
la Administraciéon no comunicara la existencia de un acto administrativo
sin que haya una materia sobre la cual pretenda aplicar esa calificacién
(un instrumento que la autoridad considere un acto administrativo escrito).
Sin embargo, la sola existencia de ese objeto tampoco permite inferir la
regularidad del mismo como acto administrativo.

37Hunter Ampuero 2016, 223.
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En este mismo sentido, si bien hay una correlacién estadistica entre
actos comunicados (publicados o notificados) como actos administrativos
y actos administrativos no invalidados (vigentes y eficaces), ella tampo-
co dice nada sobre la real adecuacion a Derecho de los mismos. Esa
correlacién simplemente obedece a que la impugnacion exitosa de un
acto administrativo es la excepcién al statu quo: para que se declare la
“ilegalidad” de un acto administrativo comunicado, es necesario mover
a la Administracion o al Juez. Por eso, es bastante previsible que, en la
mayoria de los casos, los “actos administrativos” no sean nunca declarados
nulos, ilegales o invalidos.

En resumen, el mero hecho de que algo se comunique con el nombre
de “acto administrativo”, no permite inferir, con l6gica, una probabilidad
de validez del acto. Como sostiene el profesor Soto Kloss: “Si la presuncién
se da cuando de algo conocido se nos lleva —por conjetura o probabilidad
o indicios— a algo desconocido ;qué es lo conocido aqui en el acto admi-
nistrativo que nos lleva a algo desconocido y que, por tanto, se presume
por indicios? Nada en verdad. Completamente nada”33.

En este punto, aparece una diferencia entre la presuncion de legali-
dad del articulo 3° de la LBPA y aquella presuncién de origen contralor
(ademas de la —mas evidente- referida a los actos alcanzados por cada
una): para operar, la primera solo depende de la comunicacién (notifi-
cacion o publicacién) del acto; la segunda, en cambio, depende de la
existencia de un documento con el timbre de “toma de razén” del Ente
Contralor. Segtn la Contraloria General de la Republica, “la toma de
razén, imprime al acto administrativo una presuncion de legalidad, vale
decir, el acto que ha sido totalmente tramitado, cumple con las exigencias
del ordenamiento juridico, lo que permite que sea ejecutado y deba ser
acatado por las autoridades y los funcionarios o administrados a quienes
afecten [...]”3%. Una disidencia del Tribunal Constitucional, del Ministro
Juan Agustin Figueroa Yavar, reconoce este hecho: “[...] Contraloria tomé
razén del decreto supremo requerido, lo que revela que lo estimé legal
y constitucional, incluso en aquella parte que constataba la exencién
de toma de razén respecto de la resolucion que aprobaba la comentada
metodologia. Es evidente el celo que pone dicha reparticion en lo que son
sus potestades, de manera que, el hecho de no haber reparado el acto,
es demostrativo que dicha reparticién no estimé que el decreto supremo
cercenara sus facultades controladoras. Se debe ponderar también que
la toma de razén le confiere al decreto supremo una sélida presuncion
de legitimidad, que sélo muy poderosas razones pueden desvirtuar”4°.
De este modo, la presuncion de legalidad creada por la jurisprudencia

38Soto Kloss 2013, 248-251.
39Dictamen N° 34.314 (2007).
40Sentencia TC Rol N° 370 (2003).
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contralora si estd fundada en un hecho que puede servir como indicador
de —del cual se puede deducir- la regularidad de un acto (la existencia del
timbre de la toma de razén prueba que el acto fue visado por un 6rgano
especializado en la funcién controladora). Se trataba, por lo tanto, de una
verdadera presuncion.

Por todo esto, a nuestro juicio, la presuncién de legalidad de los actos
administrativos, en cuanto a su fundamento y operacién, es mas bien
una ficcion legal. Comparte esta opinién, entre nosotros, Hunter4!. Con
todo, nuestra conclusién no es aplicable a la presuncién de legalidad del
acto administrativo de otras legislaciones: esto se relaciona intimamente
con la configuracién juridica del sistema de inexistencia e ineficacia de
los actos administrativos*? y es particularmente claro en el caso espafiol
(como explican Garcia de Enterria y Fernandez*3).

Si bien es cierto que la presuncién de legalidad de los actos admi-
nistrativos del articulo 3° de la LBPA fija como verdadero un hecho del
mismo modo que lo harfa una ficcién legal (es decir, sin inferencia o
deduccién légica**), su operacién y efectos son los propios del medio de
prueba “presuncién”.

“THunter Ampuero 2016, 217.

42Garcia de Enterria y Ferndndez 2017, 664.

43“E| articulo 39 LPAC afirma al respecto que «los actos de las Administraciones Piblicas
sujetos al Derecho Administrativo se presumiran vélidos y produciran efectos desde la fecha
en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa». El precepto citado establece,
pues, una presuncion iuris tantum de validez, que permite al acto desplegar todos sus posibles
efectos en tanto no se demuestre su invalidez y que traslada, en consecuencia, al particular la
carga de impugnarlo, en la via administrativa o contencioso-administrativa, segin proceda,
si quiere obtener su anulacién vy frenar su eficacia. Hay que advertir, sin embargo, que esta
desvinculacién entre validez y eficacia no es absoluta. Se trata, como hemos dicho, de una
presuncion juris tantum, operante solamente en tanto no se demuestre y se declare en firme
la invalidez del acto. Pero es que, ademds, para que la presuncion legal de validez opere
es necesario que el acto retina unas condiciones externas minimas de legitimidad. Quiere
esto decir que la presuncién de validez que la Ley establece no es algo gratuito y carente de
fundamento, sino algo que se apoya en una base real que le presta, en principio, una cierta
justificacién. El acto administrativo se presume legitimo en la medida en que emana de una
autoridad que lo es igualmente. Por tanto, cuando el propio aspecto externo del acto desmienta
su procedencia de una autoridad legitima desaparece el soporte mismo de la presuncion legal.
Asi ocurre cuando tal autoridad es manifiestamente incompetente o cuando demuestra serlo
al ordenar conductas imposibles o delictivas o al adoptar sus decisiones con total y absoluto
olvido de los procedimientos legales. En tales supuestos, que examinaremos con detalle en su
momento, se dice que el acto es absoluta y radicalmente nulo (nulidad de pleno derecho) y
por ello insusceptible de producir efecto alguno. Este planteamiento ha sido ratificado por la
vigente LPAC, cuyo articulo 117.2. b) autoriza a suspender los actos nulos de pleno derecho,
excepcionando de ese modo la regla general de la eficacia inmediata. En la base de esta
determinacidn legal estd, pues, la idea de que la presuncién de validez solo opera a partir de
unas condiciones externas minimas, que, por hipdtesis, no rednen los actos nulos de pleno
derecho, a los que, en consecuencia, no se puede reconocer eficacia juridica alguna”. Garcia
de Enterria y Ferndndez 2017, 628-629.

44Pascal Garcia-Huidobro 2016, 299.
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En efecto, si la presuncion del articulo 3° de [a LBPA fuera una ficcién
legal, no admitiria prueba en contrario. Y esto, evidentemente, no ocurre
—ni seria aceptable-: si ese fuera el caso, nunca podria discutirse en juicio
la legalidad de un acto administrativo.

La presuncién del articulo 3° de la LBPA es una presuncién de aquellas
reguladas como medios de prueba en los articulos 47 y 1712 del CCy
426 y 427 del CPC. En particular —ya que admite prueba en contrario y
estd prevista en la ley—, se trata de una “presuncion legal”.

Como hemos visto, el supuesto de hecho sobre el cual descansa la
presuncién de legalidad de los actos administrativos del articulo 3° de la
LBPA, es la comunicacién del acto. Por lo tanto, para que esta institucion
tenga efectos en un juicio, es necesario probar esa base factica (que lo
calificado como acto administrativo ha sido publicado o notificado),
siempre que ella sea controvertida. La prueba de esa base corresponde
a quien alegue la presuncién en su favor, segln las reglas generales®.

Establecida la existencia del supuesto de hecho que justifica la aplica-
cién de la presuncién de legalidad del articulo 3° de la LBPA, los efectos
de la presuncién pueden “destruirse” probando los hechos que fundan la
alegacion de ilegalidad del acto administrativo impugnado (sus vicios). En
tal caso, el juez deberd apreciar la prueba contradictoria (la presuncién
del articulo 3° de la LBPA, en abono de la legalidad del acto, y los demas
medios de prueba que estén contra ella) segln las reglas de la sana critica,
como manda el articulo 428 del CPC. En nuestra opinion, considerada la
naturaleza particular de esta presuncion legal (cuyo efecto probatorio no
resulta de una deduccién légica a partir de su elemento basal, sino que
responde mas bien a una ficcién), conforme a la sana critica, la presuncién
de legalidad debera tenerse por destruida siempre que haya plena prueba
del hecho que funda un vicio de legalidad del acto impugnado. En este
sentido, se puede decir que la presuncion de legalidad es una presuncién
legal especialmente débil: nunca podra prevalecer en el anélisis compa-
rativo de la prueba, cuando sea contradicha.

4. La presuncién de legalidad de los actos administrativos, ; altera la carga
de la prueba del contencioso-administrativo, en relacion con las reglas
generales? Siguiendo a Henri Motulsky, el profesor Gabriel Bocksang
sostiene que la carga de la prueba puede ser definida como “la necesidad,
atribuida a cada una de las partes so pena de perder el juicio, de fundar por
medios legalmente admitidos la conviccion del juez respecto de la verdad
de aquellas circunstancias de hecho que correspondan a los elementos
generadores del derecho reclamado por dicha parte, y que hayan sido
validamente controvertidas por su adversario”.#®¢ Como senala Hunter,

45Vid. Pascal Garcia-Huidobro 2016, 403.
46Bocksang Hola 2011, 218.
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“[l1a carga de la prueba en sentido formal responde a una simple pregunta:
;quién debe probar? ;EI demandante o el demandado? ;El impugnante
del acto o la Administracién? [...] En otras palabras, la carga formal de
la prueba cumple una funcién informativa respecto de cada parte acerca
de los hechos que caen bajo su responsabilidad probatoria, y al mismo
tiempo, advierte a quién perjudicara la falta o insuficiencia de prueba de
una u otra alegacion, es decir, sincera el criterio del riesgo procesal en la
actividad probatoria”#”.

En doctrina, se sostiene que existen al menos dos alternativas para la
distribucion de la carga de la prueba en un juicio: la carga de la prueba
originaria o inmévil y la carga dindmica*®. En el juicio ordinario chileno,
sin embargo, no parece haber espacio para una carga dinamica: tradicio-
nalmente, se ha sostenido que la carga de la prueba pesa sobre el actor,
por aplicacién del articulo 1698 del CC. En este sentido, Casarino ensefa
que “todo aquel que entabla una accién judicial debera probarla, y todo
aquel que pretende excepcionarse de dicha accién, debera probar la
correspondiente excepcién”#?. Don Carlos Anabal6n Sanderson ahonda
en este asunto: “el principio dominante lo proporciona el articulo 1698
del Cédigo Civil, al disponer que ‘incumbe probar las obligaciones o
su extincién al que alega aquellas o esta’, locucién en que la palabra
‘obligaciones’ se usa o debe entenderse en un sentido amplio o gené-
rico, segtin lo observado anteriormente. De aqui resulta como norma
general que todo aquel que quiere hacer valer un derecho o pretension
en juicio, debe probar los hechos que lo constituyen o que revelen su
actual existencia, lo mismo que todo aquel que invoque la inexistencia
de un derecho o su extincién, debe probar los hechos impeditivos o los
extintivos del caso. En realidad, el aludido principio proviene del antiguo
y conocido aforismo latino: actori incumbit probatio; excipiendo reus fit
actor, y puede enunciarse diciendo que ‘la prueba incumbe al actor’;
pero esta palabra ‘actor’ no esta tomada exclusivamente para significar la
persona del demandante sino a toda aquella que hace una afirmacién en
el juicio —incluso el propio demandado- aun cuando se trate de formular
una negativa, siempre que en esta negativa se contenga alguna afirmacion:
reus in exceptione actor est”>°.

Pues bien: en Chile se suele decir que la presuncion de legalidad de
los actos administrativos determina una modificacién de la carga de la
prueba en el contencioso-administrativo, y que, en su virtud, el deman-
dante debe probar la existencia de vicios (mds bien, de los hechos que

4’Hunter Ampuero 2016, 219.

48Bocksang Hola 2011, 232 -233. Vid., también, Gémez Rodriguez 1966, 179-180.
49Casarino Viterbo 2008, 47.

50Anabalén Sanderson 1954, 204-205.
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configuran un vicio) del acto o “via de hecho”, so pena de que se rechace
su pretension por falta de prueba.

Esta idea prevalece en la jurisprudencia de nuestros Tribunales
Superiores. La Corte Suprema, por ejemplo, ha fallado: “Que, asf las
cosas, al concluir que la actora no demostré ‘la existencia del vicio in-
vocado’ y en el que sustent6 su accién, de modo que la ‘presuncién de
legalidad que asiste a los actos administrativos’ no ha sido desvirtuada,
los sentenciadores no incurrieron en los errores de derecho que se les
imputan, pues no concurre causal alguna que justifique la anulacién de
la Resolucion [...]17>1. También: “Que, entonces, no existe duda de que
el Municipio actud [...] ejecutando actos administrativos que [...] gozan
de presuncién de legalidad. Corresponde a la reclamante desvirtuar tal
presuncion, acreditando la ilicitud del actuar edilicio, o la desviacién de
poder, o el cardcter arbitrario del uso de tales facultades legales.”>2. De
modo semejante, la Corte de Apelaciones de Valparaiso ha establecido
que la “[...] presuncién de legalidad [...] altera la carga de la prueba y
[...], por ende, exige que quien reclama la ilegalidad de un acto admi-
nistrativo, debe probarla”>3.

En la doctrina aparece la misma nocién, y desde antiguo. Por ejemplo,
yaen 1966, Gémez: “[...] todas aquellas férmulas fraguadas clasicamen-
te para fijar la carga de la prueba en el régimen civil: incumbe probar a
quien alega un hecho, a quien pretende su extincién, a quien pretende su
modificacion, o a quien pretende su imposibilidad de generacion, etc., en
el proceso administrativo no tienen vigencia. Aunque, no puede afirmarse
que el proceso civil repugne por naturaleza a los principios que hemos
sefialado para el administrativo en la materia. Hay que puntualizar que el
peso de la prueba en el proceso administrativo esta alterado en su fuente
misma. El principio por el cual incumbe probar las obligaciones o su ex-
tincion al que alega aquellas o esta, consagrado en el art. 1698 del Codigo
Civil patrio, recibe radical excepcién o por mejor decir, derogacién en
materia administrativa, ya que, a pesar de que es la administracién quien,
a través del acto administrativo que se impugna, afirma la existencia de
una obligacion o deber ser con respecto al administrado actor, en virtud
del principio de la presuncién de legitimidad del acto administrativo, el
peso de la prueba se traslada prima facie, a quien afirma la inexistencia
o imperfeccidn juridica del deber ser contenido en el acto administrativo
que se ataca”>*.

>IMunicipalidad de Chillan Viejo con Comision Nacional del Medio Ambiente (2018).
>2Gonzélez Poblete con Ilustre Municipalidad de Santiago (2016).

33Sociedad de Inversiones Pizarro Limitada con Municipalidad de Valparaiso (2010).
>4Gémez Rodriguez 1966, 179-180.
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La misma idea se encuentra en varios otros autores nacionales (por
ejemplo, Riveros de Gatica®®, Flores Rivas®®, Celis Danzinger®’, Poblete
Vinaixa®® y Barriga Alarcon®?). La opinién de esta doctrina se resume
bien en las palabras de Miguel Angel Reyes: en virtud de la presuncién
de legalidad de los actos administrativos, “corresponderd al interesado
esgrimir y acreditar los vicios del mismo siguiendo las reglas generales
del onus probandi”®°.

En nuestra opinidén, esta idea es un error, y ello aparece de manifiesto
en la misma afirmacién de Reyes. La presuncién de legalidad no modi-
fica la regla general de distribucién de riesgos probatorios propia del
contencioso-civil de impugnacion de actos juridicos (accién de nulidad
absoluta o relativa): “Al igual que tratindose de la nulidad absoluta, el
que alega la nulidad relativa debe probar la causal en que la funda; todo
acto se presume valido y la prueba incumbe a quien pretende destruir la
situacion adquirida que deriva de ese acto”®!.

En realidad, la carga de la prueba en materia contencioso-administrativa
no resulta de la presuncién de legalidad de los actos administrativos,
sino de las reglas del procedimiento aplicable en Chile al contencioso-
administrativo general: el juicio ordinario (con las modificaciones del
juicio de hacienda, segun el caso).

En efecto, para declarar la existencia de una obligacion y del derecho
correlativo —esto es, para acoger una accién-, el juez debe dar por esta-
blecida la existencia de los fundamentos de hecho que determinan, por
aplicacion de la ley, la existencia de esa obligacién y derecho (articulos
170 del CPCy 1698 del CC). Puesto que en el juicio ordinario prevalece
el principio dispositivo, lo habitual es que el tnico sujeto del proceso
que incorporara prueba en favor de los fundamentos de la accién, sera el
demandante. Por ello, el incumplimiento parcial o total de esa actividad
probatoria resultara —sencillamente- en la inexistencia de pruebas que
permitan demostrar los fundamentos de la demanda y, por lo tanto, en la
imposibilidad juridica de acoger su petitorio, por aplicacién del princi-
pio de congruencia (articulo 160 del CPC). Por eso la carga de la prueba
“también se aplica a la Administracion cuando ella desempena el rol de
actora”®?, como advierte el profesor Bocksang.

En conclusién, en el contencioso-administrativo general chileno, la
carga de la prueba no es dada ni modificada por la presuncion de lega-

55Riveros de Gatica 2006, 118.
56F|ores Rivas 2017, 514.

’Celis Danzinger 2011, 343-345.
58pgblete Vinaixa 2009 ,19-20.
9Barriga Alarcén 2018, 252.
0Reyes Poblete 2014, 105.
61Alessandri Besa 1949, 925.
2Bocksang Hola 2011, 230.
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lidad de los actos administrativos que se impugnan, sino por la vigencia
del principio dispositivo, de acuerdo a las reglas generales.

Esto es confirmado por varios autores nacionales, aunque sin funda-
mento —explicito, al menos—en el CPC ni en el articulo 1698 del CC (con
todo, algunos de ellos plantean distribuciones de la carga de la prueba
que, en nuestra opinién, no son compatibles con las leyes que regulan el
juicio ordinario®3). Por ejemplo, Soto Kloss®*, Bocksang®®, Cordero Vega®®,
Hunter®” y Valdivia®8. También es compartido por la doctrina comparada®.
En Espafa, Garcia de Enterria y Fernandez, por ejemplo, fundan esta idea
no en reglas procesales, sino en la misma naturaleza de la presuncién de
legalidad: “Conviene notar que el mecanismo expuesto [la presuncién de
legalidad de los actos administrativos], que desplaza la carga de accionar
al administrado, no implica necesariamente un desplazamiento paralelo
de la carga de la prueba dentro del proceso. La jurisprudencia incurre
con frecuencia en ese error, especialmente en materia sancionatoria, lo
cual reviste alguna gravedad. La Administracién es titular de la carga
de la prueba con normalidad en el plano material de las relaciones (art.
77 LPAC), de modo que si la ha desatendido y no obstante ha dado sin
prueba por acreditados determinados hechos la decisién que adopte sera
invalida (en este sentido, rotundamente, la Sentencia de 12 de noviem-
bre de 1974; vid. también la reciente Sentencia de 8 de abril de 2013).
El administrado tendré la carga de impugnar esta decision y de justificar
su ilegalidad, desde luego, pero para hacerlo le bastard con invocar la
desatencién de la carga de la prueba que incumbia a la Administracién,
argumento formal que no le grava a él en el proceso con la carga de hacer
una prueba contraria, muchas veces, por lo demds (siempre que se trata
de hechos negativos) virtualmente imposible””°.

Lo dicho es una demostracién mas de la necesidad de una regulacion
especial para el procedimiento contencioso-administrativo general en
nuestro pais’!. En efecto, la naturaleza de los gravimenes que se pueden
imponer mediante actos administrativos exige —por justicia distributiva—"2
hacer distinciones en cuanto a la carga de la prueba, que el procedimien-
to ordinario de mayor cuantia no prevé —pues fue disefado para regular
relaciones de justicia conmutativa, entre ciudadanos-—.

63Cordero Vega 2009, 80-81.

64Soto Kloss 2013, 250.

65Bocksang Hola 2011, 228.

66Vid., por ejemplo, Cordero Vega 2009, 80-81 y Hunter Ampuero 2016, 212.
7Hunter Ampuero 2016, 212.

68valdivia 2018, 202 s.

%9Bermejo Vera 2008, 437.

70Garcia de Enterria y Ferndndez 2017, 561.

71Vid. Pantoja Bauza 2005 y Alvear 2019, entre otros.

72Vid. Soto Kloss 2012, 31 ss. y 277 ss.
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CONCLUSIONES

1. En Chile, la presuncion de legalidad de los actos administrativos tiene
reconocimiento legal expreso a partir de la LBPA. Antes, tuvo reconoci-
miento en la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica,
como efecto del control preventivo de juridicidad de decretos y resolu-
ciones (toma de razdén).

2. La presuncién de legalidad de los actos administrativos de la juris-
prudencia de Contraloria General de la RepUblica era propiamente una
presuncion, pues inferia la legalidad de un acto administrativo a partir del
control juridico desarrollado por un érgano especializado.

3. La presuncién de legalidad de los actos administrativos del articulo
3° de la LBPA no opera segln el método deductivo de una presuncién,
sino como el que utilizan las ficciones legales. De acuerdo a los auto-
res examinados, esta conclusion no es siempre aplicable en el Derecho
Comparado, debido a las diferentes configuraciones de sus sistemas de
nulidades administrativas.

4. El supuesto de hecho de la presuncién de legalidad de los actos
administrativos del articulo 3° de la LBPA, es la comunicacién del acto.

5. La presuncion de legalidad de los actos administrativos del articulo
3° de la LBPA corresponde al medio de prueba “presuncién legal”, pues
admite prueba en contrario.

6. Para que la presuncién del articulo 3° de la LBPA tenga efectos pro-
batorios en un juicio ordinario contencioso-administrativo, es necesario
probar que lo calificado como acto administrativo ha sido publicado o
notificado, siempre que ello sea controvertido. La prueba de este elemento
corresponde a quien alega en su favor la prueba de la presuncion.

7. La presuncién del articulo 3° de la LBPA no puede justificar la
legalidad de un acto administrativo cuando existe un medio de prueba
que haga plena fe de los hechos que configuran vicios de legalidad del
acto impugnado.

8. La presuncion de legalidad de los actos administrativos del articulo
3° de la LBPA no tiene influencia sobre la carga de la prueba respecto a la
ilegalidad de un acto administrativo, en el juicio ordinario contencioso-
administrativo. Esta carga de la prueba es determinada por las reglas
generales del CPC y, en particular, por el principio que recoge el articulo
1698 del CC: actori incumbit probatio. La aplicacion de dicha regla en el
contencioso-administrativo no es necesariamente deseable, considerando
la naturaleza de las relaciones de Derecho Administrativo.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

LA RECIA VITALIDAD DE LA ACCION
CONSTITUCIONAL DE NULIDAD
DE DERECHO PUBLICO

Eduardo Soto Kloss*

SUMARIO: Introduccién. 1. La accién de nulidad de derecho pdblico en ma-
teria de multas administrativas. 2. La accién de nulidad de derecho publico en
materia de agua. 3. En materia de acuerdo municipal con funcionarios en juicio
laboral con sentencia ejecutoriada. 4. En materia de concesién de derechos de
aprovechamiento de aguas subterrdneas.

INTRODUCCION

Algunos de mentalidad claramente estatista suelen gozar tratando de
impedir la defensa de las personas frente a la Administracién del Estado
intentando siempre de “desactivar” el potencial protector que poseen
de suyo las acciones procesales de nuestro ordenamiento constitucional
y todo el entramado garantistico que posee la Constitucién, basada en
la insoslayable “primacia de la persona humana” y su consecuencial
“servicialidad del Estado” (articulos 1° incisos 1° al 5°, 5° inciso 2°y
ademas 6°y 7°).

Es asi que denostan el “amparo proteccional” (art. 20) con argumentos
de tipo procesal (hasta sostener que no constituye un debido proceso...) o
sustancial (que para reclamar frente a la Administracién deben haber tribu-
nales administrativos, etc.), también el denominado “amparo econémico”
(Ley 19.871, como que no es una acciéon de amparo sino meramente
declarativa, que no procede adoptar medidas de amparo, etc.), o con
interpretaciones reductiva del Ilamado “reclamo de ilegalidad munici-
pal” (Ley 18.695, art. 151), y recientemente que la “accién declarativa
de mera certeza” habria sido eliminada del ordenamiento por el Tribunal
Constitucional (dando una interpretacion a ese fallo/rol/4672-2018, que
de modo alguno establece tal despropésito).

*Bachiller en Biologia y Letras. Licenciado en Derecho (Universidad de Chile). Abogado.
Doctor en Derecho Universidad de Paris (Panthéon Sorbonne). Doctor h. c. por la Universidad
de los Andes. Profesor titular de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho Universidad
Santo Tomas y Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catélica de Chile.
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Pero, sin duda, las palmas se las lleva la “accién constitucional de
nulidad de derecho piblico”, como la llamara alld por 19897, a la cual la
jurisprudencia suprema entre los afnos 2006 y 2016, aproximadamente,
se dedicara a “reducir” la defensa de las personas por esta accién hasta
afirmar que no existia tal accion (sic!), o que existiendo seria una accion
“inespecifica”, “genérica” e incluso “subsidiaria”, solo procedente en la
medida en que no existiera ninguna accién de nulidad de origen legal en
la materia especifica. Y que solo serfa procedente ante “vicios esenciales o
graves” y en ningln caso por el vicio de arbitrariedad. Todo ello o hemos
expuesto no hace mucho y a lo cual remitimos?.

Pues bien, no obstante que hasta se ha llegado a afirmar que esos
fallos —entre 2006 y 2015/16~ habrian “puesto una ldpida” a esta accién
constitucional (curiosa afirmacién esta segin la cual fallos de la Corte
Suprema habrian eliminado de la Constitucién esta accién, o sea la
Corte Suprema tendria potestades derogatorias hasta de los preceptos
de la propia Constitucion...), en estos dos Gltimos anos —2017-2018- tal
pretendida “lapida” ha sido “demolida” por sentencias que merecen ser
comentadas y que admiten sin mayor problema la pretensién anulatoria
de actos administrativos y bajo la accién de nulidad de derecho publico
expresamente reconocida en su fuente del articulo 7° inciso 3° de la
Constitucién y hasta deducida por el propio Consejo de Defensa del
Estado... (como para no creerlo).

1. LA ACCION DE NULIDAD DE DERECHO PUBLICO
EN MATERIA DE MULTAS ADMINISTRATIVAS

Aguas Araucania S.A. deduce esta accion constitucional en contra del
Fisco por cuanto la Secretaria Regional Ministerial de Salud Region de La
Araucania (organismo fiscal, carente de personificacion) le ha impuesto
una multa sin que ella tenga competencia para emitir dicha sancién,
desde que la autoridad atribuida de la potestad sancionatoria seria la
Superintendencia de Servicios Sanitarios.

El fallo del tribunal a quo, que el de apelacién confirma, ha soste-
nido que esta accién resulta improcedente, ya que tratdndose de multas
aplicadas por la referida Secretaria Regional de Salud, “la via apta para
impugnar la resolucién objeto de la demanda”, es el procedimiento del

“La regla de oro del derecho publico chileno. Sobre los origenes histéricos del articulo 160
de la Constitucién de 1833”, en Estudios en honor de Alamiro de Avila Martel. Anales de la
Universidad de Chile. Quinta Serie. N° 20, agosto 1989, 803-833; también en mi Derecho
Administrativo (2 vol.). Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1996, vol. 2 Principio
de juridicidad, 114-145.

2Vid. nuestro La nulidad de derecho pdblico segiin la Corte Suprema hoy: de su tergiver-
sacion a su destruccion, en lus Publicum N° 34/2015, 73-92.
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articulo 171 del Cédigo Sanitario. Y no habiéndose recurrido por esa via,
habia “caducado” su derecho a impugnarla; de alli que la accién consti-
tucional del articulo 7° era improcedente.

La solucién de la competencia o incompetencia del organismo
sancionador no es objeto aqui de nuestro interés sino algo mucho mas
hondo como son las consideraciones que hace la Corte Suprema (tercera
sala, ministros sefor Aranguiz, sefiora Sandoval, y sefiores Cerda. Dahm
y abogado integrante sefior Gémez Balmaceda). Antes de entrar al tema
de la casacion en el fondo deducida, en sus considerandos 3° al 7° se
encuentran afirmaciones que no pueden menos que sorprender a cual-
quiera que lea la Constitucion segtin lo que ella expresa y no segin su
propia ideologia. Vedmoslo.

En su considerando 3°, inciso 2°, se sefiala que la NDP “es una institucion
destinada a garantizar la vigencia del principio de legalidad de acuerdo
con el cual los 6rganos del Estado deben someterse en el desarrollo de sus
actividades a lo preceptuado en la Constitucion Politica de la Republica y
en las leyes dictadas conforme a ella”. Salvo la imprecisién de hablar de
principio de “legalidad” lo que indica que es la “ley” la norma suprema,
lo que, obviamente, es un error? y decir “en las leyes dictadas conforme
a ella”¥, imprecisiones que denotan el poco manejo de la Constitucién,
el resto es posible compartirlo.

Su inciso 4° ya comienza no con imprecisiones sino con error, al
afirmar que la “ilegalidad” de un acto administrativo, “puede acarrear su
ineficacia” y sefala las causales de ello, como la ausencia de investidura
regular, incompetencia del érgano, defectos de forma, desviacion de poder,
ilegalidad en cuanto a los motivos y violacién de la ley de fondo aplica-
ble. En efecto, no se trata de “ilegalidad” (violacién de un texto legal) en
los tres primeros casos indicados, sino de “inconstitucionalidad”, pura y
simplemente, como lo establece de modo claro e indiscutible el inciso 3°
de su articulo 7° en relacién con su inciso 1°. Parece no advertir |a tercera
sala suprema mencionada, que cuando se producen esas violaciones de
la Constitucién no es que “puedan” acarrear la ineficacia del acto admi-
nistrativo viciado sino que la producen directamente, ipso iure, como lo

3Consecuencia de una época de supremacia parlamentaria o més bien de interpretacion
parlamentaria de la Constitucion de 1833 y su practica bajo la de 1925 y hasta 1973. En esa
perspectiva la Constitucion era un mero texto programatico y sin aplicacién practica en sus
disposiciones si no existia una “ley” que le diere aplicacién, como muestran claramente los
ejemplos de sus articulos 20 y 87.

4El articulo 6° de la Constitucién no indica conforme a las “ leyes” sino ha ampliado esa
conformidad a todas las normas del ordenamiento, lo que es mucho mas completo y exacto si se
quiere configurar una efectiva vigencia de la supremacia constitucional, desde que ello incluye
ademas de las leyes, las sentencias judiciales, los actos y contratos de la Administracion, los
dictamenes de la Contraloria General de la Republica, los tratados internacionales, e incluso
los actos de la autonomia privada vélidamente celebrados.
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dispone de manera perentoria dicho inciso 3°, Todo acto en contravencion
a este articulo es nulo... Es decir, es la propia Constitucion que declara nulo
todo acto que la viola, que la vulnera, que la contraviene. Asi de simple.

Pero, ademas, tanto la desviacion de poder como las dos otras espe-
cies de antijuridicidad, no estan en nuestro ordenamiento sino que son,
simplemente, vicios del acto administrativo en el derecho francés, que
ha carecido de un texto como el articulo 160 de nuestra Constitucién de
1833, recogido por el articulo 4° de la de 1925 y ahora, completado, por
el articulo 7° de la de 1980, vigente, cuyo inciso 1° sefiala claramente
los vicios en que puede incurrir un érgano del Estado (cualquiera sea su
funcién) al emitir un acto juridico, acto administrativo en nuestro caso®.
Son copias que han hecho nuestros jueces supremos —afrancesados, entre
2006 y 2016- por falta de pericia o desconocimiento del derecho admi-
nistrativo, porque la “desviacion de poder” (détournement de pouvoir) en
nuestro régimen puede ser vicio en la “competencia” o del “procedimiento”
y, por lo tanto, se encuentra dentro de los vicios que sefala el articulo 7°
inciso 1°; en cuanto a la “ilegalidad en los motivos” es un caso tipico de
vicio en la “competencia” sea que se refieran a los hechos (si no estan
previstos como factum de la potestad, o sea, en la norma atributiva de
competencia), sea que se refieran a la “arbitrariedad” (si la decisién no
estd fundada racionalmente:/articulos 20 inciso 1°y 19 N° 2)®y la “vio-
lacién de la ley” de fondo aplicable (violation de la loi) es un tipico caso
de “incompetencia”, entre otros. De alli que hay en este considerando 4°
error tras error. Cudn cierto sigue siendo aquello que sostenfamos alld por
1993 de El derecho publico por qué tan desconocido’.

Pero en los considerandos 5° al 7° se multiplican los errores, pues
el juez supremo se ha dedicado a crear normas, inventdndolas como si
estuviera desarrollando funcién legislativa y, peor adn, porque lo hace
con total desprecio de la Constitucién, como si esta no existiera (cosa que,
por lo demas, el Parlamento ya desde el afio 2014 en adelante, con clara
mayoria de ideologia marxista, se acostumbrara a hacer...).

Aun cuando afirma que sigue una linea jurisprudencial (“asentada por
esta Corte” dice al inicio del considerando 4°) no por ello sigue siendo
erréneo lo que afirma al inicio del considerando 5°, “inventando” que
“uno de los principios que informan la nulidad de derecho publico es el
de conservacion, cuyo fundamento radica en que revistiendo la nulidad

SVid. Camacho Santibdfiez, Corte Suprema 28.6.2006, rol 3132-2005.

5Vid. sobre los vicios del acto administrativo en Chile, nuestro La nulidad de derecho
publico en la jurisprudencia reciente (tercera parte), en lus Publicum 12/2014, 73-96, en 80-88;
también, La fundamentacion del acto administrativo. Doctrina y jurisprudencia (contralora y
judicial) en el ordenamiento juridico chileno, en lus Publicum 41/2018, 87-107.

’Vid. Revista de Ciencias Sociales (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad
de Valparaiso) 39/1994, 405-413, también en mi Derecho Administrativo (2 vols.). Editorial
Juridica de Chile. 1996, vol. 1 Bases fundamentales, 21-34.

152 IUS PUBLICUM N° 42 (2019)



el caracter de remedio excepcional frente a la ilegalidad de un acto ad-
ministrativo...” (sicl) (cursivas nuestras). Dicho pretendido “principio de
conservacion” carece de todo sustento juridico si simplemente se lee la
Constitucion en su articulo 7°, el cual no atiende de manera alguna a que
la nulidad de los actos de los 6rganos del Estado sea “excepcional”; todo
lo contrario, dicha norma es imperativa, sin excepcion desde que su texto
dice expresamente y sin lugar a la mas minima duda que Todo acto en
contravencion a este articulo es nulo, o sea, aqui todo acto administrativo
que viola lo dispuesto en el articulo 7° (incisos 1°y 2°) es nulo.

;Como pueden sostenerse tan orondo afirmaciones que contrarian
frontalmente su texto clarisimo?

Lo que sigue en el fallo que comentamos es juridicamente horrendo: la
accion constitucional no solo es “excepcional” para estos jueces supremos
sino que “solo serd procedente si el vicio es grave y esencial”, asilandose
en el articulo 13 de la Ley 19.880, sobre procedimientos administrativos.
;Como no advierten los magistrados supremos que esa disposicién mera-
mente legal y ley ordinaria, viola directamente la Constitucién, la cual no
distingue —y no podria distinguir tampoco- si la violacién de ella es por
un vicio grave, menos grave, leve o levisimo, si es esencial o no esencial
o menor que no esencial...? jA cualquier entendido en el derecho publico
chileno no puede menos que [lamarle la atencion el hablar de vicio grave
o esencial a una disposicién constitucional si no existe texto que diga lo
que es un vicio tal en un acto administrativo! Como no aparece ello, segtin
este criterio supremo, ello le toca al juez determinarlo, a su libre arbitrio,
como si fuera legislador y con total prescindencia de la certeza juridica...
sEs eso justicia? ;Asi se amparan los derechos de las personas... frente al
Estado en su actuacion antijuridica?®

Lo curioso (para ser diplomatico...) es como colofén de este consi-
derando 5°, el fallo, muy ufano, expresa que “no cualquier irregularidad
o defecto juridico justifica la declaracion de nulidad sino cuando dicha
anomalia conculque las garantias de los administrados” (cursivas nuestras).

Aparte del hecho de Ilamar “administrados” a las personas como si
estas fueran siervos o stbditos de un gobernante absolutista o totalitario,
siendo que las “cosas” son las que se administran, jamdas “las personas”,
las cuales se “gobiernan” (lo que implica que ellas son racionales y libres),
[lama la atencién que se diga que si procede la nulidad de derecho publico
de un acto administrativo si hay una conculcacién de las garantias de las
personas, vulneracion que procederia, entonces, sea grave o no grave el

8Vid. sobre la inconstitucionalidad patente del referido articulo 13 nuestro La ley 19.880,
sobre procedimientos administrativos, ;aleluya o miserere?, en Ley 19.880, sobre de procedi-
mientos administrativos. Conferencias Santo Tomas de Aquino 2003. Universidad Santo Tomds.
Santiago de Chile. 2004, 75-106, especialmente 93-94, ahora en mi Derecho Administrativo.
Temas Fundamentales (3a. edicién). Legal Publishing Chile-Abeledo Perrot-Thomson Reuters.
Santiago de Chile. 2012, 323-348, espec. 327-328.
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vicio de que adolezca tal acto, sea esencial o no esencial. Es mds, para
eso existen, precisamente, los jueces, para amparar a quien es afectado
en sus derechos por un tercero y, muy en especial, por el Estado y los muy
numerosos organismos de su Administracion®.

Pero aln peor —por la confusién que plantea y afirma— es lo que su
considerando 6° sostiene como es que nada menos que no existe tal
accion de nulidad de derecho publico. “Que los articulos 6° y 7° de la
Constitucién no establecen una determinada accién procesal encaminada
a obtener la anulacién de los actos administrativos...”.

Que yo sepa o recuerde nadie ha sostenido que el articulo 6° aludido
contiene dicha accién ya que lo que contiene es nada menos que el “principio
de la supremacia constitucional” y la sujecion integral a Derecho de todos
los 6rganos del Estado, incluidos, obviamente, los 6rganos administrativos
(y, por cierto, los legislativos, contralores y judiciales). Pero afirmar que
el articulo 7° no la contiene parece a todas luces un ex abrupto. Ya en la
época de los afos 90 del siglo pasado debi hacer frente a esa afirmacion
e incluso frente a un profesor de derecho constitucional que sostuvo que
esta accién era “una invencion de Soto Kloss”1°.

Nunquam satis, habria que decir; nunca es suficiente reiterar lo ver-
dadero cuando se trata de amparar los derechos de las personas y hacer
frente a los estatistas inveterados (o recalcitrantes) que adoran al Estado
y desprecian a los mortales como nosotros, humildes “ciudadanos de a
pie”. En efecto, si lo que el inciso 3° del articulo 7° de la Constitucién no
configura la accién de nulidad de los actos estatales que la violan, significa,
entonces, que es solo “palabrerfa hueca”, sin ningln efecto juridico y, por
ende, algo enteramente indtil, inocuo, fdtil, vacio, inane. No pensaban
lo mismo los jueces del siglo 19, que aplicaban la misma disposicién
(articulo 160) sin remilgos en muy variadas situaciones en que los ciuda-
danos afectados recurrian de nulidad de los actos administrativos''. Y es
que si la propia Constitucion declara expresa y perentoriamente nulo
todo acto que la contraviene, la viola, que la desconoce pasandola a
llevar y despreciando sus preceptos, precepto que es autosuficiente y

9Paso de largo por otra “invencién” que plantea este considerando 5° como es la [lamada
“confianza legitima”, un injerto germanizante que no tiene asidero en nuestra legislacion,
pero que la Contraloria General de la Repiblica, a partir de mediados del afio 2015 y hasta
ahora, ha pretendido sostener asiduamente por puro “arbitrio contralor” y que ahora repite
el juez supremo.

10Vid. acerca del origen de esta accién nota 1| precedente. Sobre la existencia de esta
accién véase el riguroso estudio de G. Fiamma O., La accidn constitucional de nulidad, en
Revista de Derecho y Jurisprudencia t.83/1986, Primera Parte, Seccién Derecho, 123-128 con
anexos en 129-156.

1Vid. el acucioso estudio de G. Bocksang H., £l nacimiento del derecho administrativo
patrio 1810-1856. Facultad de Derecho Universidad Catélica de Chile-Thomson Reuters. Santiago
de Chile. 2015, con variados ejemplos; vid, al respecto, su comentario a Ex Municipales de
Vallenar, en lus Publicum 31/2013, 285-292.
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autoprotectivo'?, resulta que por certeza juridica elemental, dado que
nadie tiene autotutela declarativa para declarar por si la nulidad de un acto
juridico, sea por un particular frente a otro particular o frente al Estado,
ni este para hacerlo por si ante si, aparece necesario en una comunidad
civilizada que un tercero independiente e imparcial sea quien deciday la
declare; ese tercero no es sino “un juez”, “un tribunal de la Republica”,
cuya potestad es exclusiva y excluyente, como lo afirmaba con precision
el articulo 108 de la Constitucion de 1833 y lo han reiterado la de 1925,
articulo 80 y la de 1980 articulo 73/76.Y los tribunales de justicia son
impulsados a actuar a través de las [lamadas “acciones procesales”, algo
hoy obvio. Y si el ciudadano afectado solicita una “pretensién” anulato-
ria resulta obvio que se trata de una “accién de nulidad”, que cualquier
ciudadano afectado en sus derechos tiene el derecho constitucional de
impetrar ante esos tribunales de justicia, “derecho fundamental” que la
propia Constitucién reconoce, garantiza y ampara, a toda persona en su
articulo 19 N° 3 y de recurrir ante el denominado “juez natural” (idem
inciso 5°).

Es més, ese afectado por un acto administrativo que viola la Constitucion
tiene como garantia el ser amparado por un tribunal de la Republica y
nada menos que en virtud de un principio fundamental de la jurisdiccién
como es la inexcusabilidad (articulo 73/76), que la Constitucién impone
al érgano jurisdiccional, como textualmente sefnala: “Reclamada su in-
tervencién en forma legal y en negocios de su competencia, no podran
excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la
contienda o asunto sometido a su decision”, por lo cual el tribunal carece
del poder de negarse a tramitar una demanda de nulidad pretendiendo
basarse en que no existe esta accién, como dice tan desenfadadamente
este considerando 6°.

Sigue a ello una contradiccién palmaria en este mismo considerando 6°:
luego de afirmar que no establece la Constitucion (en sus articulos 6°y 7°;
es obvio que no es el 6° sino el 7° el que la contiene) una accién proce-
sal de nulidad (parrafo 1°), en su parrafo 2° que le sigue sostiene todo lo
contrario, afirmando que la “denominada accién de nulidad de derecho
publico... Es entonces toda accion contencioso administrativa encami-
nada a obtener, por parte de un tribunal de la Republica, la anulacién de
un acto administrativo”. Que serian las leyes, en materias determinadas,
las que establecerian esas acciones contencioso administrativas, con un
procedimiento que ellas determinan y de no contenerlo “se puede utilizar
el procedimiento ordinario”.

12Preceptos que son de “aplicacién obligatoria” para todo érgano del Estado, también los
administrativos y, ademas, de “aplicacién directa”, sin necesidad de mediacion de ley alguna:
articulo 6° incisos 1°y 2°.
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En otros términos, no existe en la Constitucién una accién de nulidad de
derecho publico pero el legislador podria crear cuantas acciones procesales
estime conveniente para anular actos administrativos. Surge una pregunta
obvia: si el legislador puede crear estas acciones de nulidad especificas
por materias jen qué norma constitucional se fundamenta? Porque si el
articulo 7° no contiene ninguna accién de nulidad de derecho pdblico el
legislador careceria de base constitucional para hacerlo; de donde resulta
lo afirmado por el fallador una “invencién judicial” mas.Y es un error sos-
tener que el articulo 6° daria base para tal poder del legislador. Haciendo
una comparacion para demostrar que el articulo 7° si contiene la accién
procesal que comentamos, puede sefalarse que si se puede perseguir la
responsabilidad del Estado por su actividad o inactividad/omisién ilicita es
porque tanto los articulos 6° inciso 3°y 7° inciso 3° establecen claramente
la responsabilidad de los érganos del Estado por los perjuicios que pro-
duzcan en una victima que no esta obligada juridicamente a soportarlos,
y especificamente el articulo 38 inciso 2° respecto de los 6rganos de su
administracién, el cual precisamente establece la accién pertinente (sin
perjuicio de la posibilidad de perseguir la responsabilidad personal del
funcionario que hubiere cometido el dafo).

Pero hay ain otro error, e incoherencia, que significa una afrenta al debido
amparo de las personas frente a los desaguisados de la Administracion, como
es pretender que el afectado por un acto administrativo deba necesaria e
ineludiblemente deducir esa accién anulatoria de origen legal y solo en la
medida en que esta no exista si podra interponer la accién constitucional
del articulo 7° (véase las cinco lineas finales de este considerando 6°).
sPero, cémo puede afirmar ello el fallo si ha dicho hace un instante que
el articulo 7° no contiene ninguna accién de nulidad de derecho publico?
sNo resulta, acaso, de una contradiccion flagrante? ;Es que no revisan los
ministros lo que firman...? Es una lastima muy grande que las Facultades
de Derecho no tengan en sus programas de estudios catedras obligatorias
(y de dos semestres o anual) de logica y légica aristotélica, de sentido
comdn, y que la Academia Judicial no tenga catedras anuales obligatorias,
para aspirantes a jueces, o ministros, a fin de no tener uno que encontrarse
con estas verdaderas “joyas” incluso en fallos supremos'3.

Y dejo para el final lo que es el meollo, el ndcleo, de la argumenta-
cién que sigue el fallo y de la cual parte todo el artificio intelectual para
fundamentarlo, y es que entiende el tribunal que la accién constitucional
de nulidad de derecho publico es “subsidiaria” de las acciones anulatorias
de actos administrativos, de origen legal. Es decir, que prima la accién
procesal de origen legal por sobre la accién constitucional (articulo 7°), o

13Lo digo con el debido respeto de su redactor o redactores... ya que suele suceder y a
menudo que varias manos intervienen en la redaccién de un fallo, tornando contradictorios
sus considerandos.
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sea la ley estd sobre la Constitucién'.Y su conclusién no es otra que como
las acciones procesales de origen legal imponen un plazo al afectado para
recurrir en contra de un acto administrativo (usualmente muy breve) es en
ese plazo que debe ocurrirse a los tribunales y si no se hace, el afectado
se extingue su derecho de impugnarlo, curiosamente se “extingue” su de-
recho a la accidn (articulo 19 N° 3), derecho fundamental que posee toda
persona cuando es agraviada en sus derechos, y por tal argumentacion
se impide la defensa del afectado y queda “firme” un acto administrativo
que a veces y no pocas, es abiertamente contrario a la Constitucién y a
las normas dictadas en su conformidad (articulos 6° inciso 1°y 7°).

Como se ve, otro artilugio para impedir la accién constitucional de
nulidad de derecho publico, que es “imprescriptible”, como lo venimos
sosteniendo desde hace més de 30 afios y que con vaivenes lo ha reco-
nocido la Corte Suprema. Debe reiterarse, una vez mas, que los ilicitos
que cometen los érganos del Estado —aqui, de su Administracién— no
dejan de ser antijuridicos por el paso del tiempo, desde que tal nulidad
constitucional (que la propia Constitucién declara respecto de los actos
administrativos, articulo 7° inciso 3°), es propiamente “inexistencia”, por
lo que dicho paso del tiempo no hace adquirir existencia en el Derecho
a ese “algo” (acto administrativo inconstitucional que jamds nacié/existié
en el Derecho), “algo” que es la nada'.

Este fallo del 27.7.2017 que comentamos, que a mas de alguno puede
haber parecido que asienta una perspectiva definitiva sobre esta accién
constitucional, creyéndola, tal vez, como una “Iapida” a su afirmacion, y su
“entierro”, y, por tanto, su desaparicion, o a lo menos con una naturaleza
solamente “subsidiaria”, pero tal afirmacién resulta, en verdad, bastante

Lo que significa que lo es por cuanto seria “genérica”, o “inespecifica” y, por ende,
no aplicable ya que la ley seria la que la hace aplicable, olviddndose o despreciando una
de las bases fundamentales de la institucionalidad y del derecho publico chileno como es la
supremacia constitucional, y la aplicabilidad directa de la Constitucién, que adquiere, asf,
vigencia real en los hechos, en la préctica, sin quedar sujeta a la actividad del legislador y la
supremacia de la Constitucién subordinada al arbitrio del legislador. Da la impresién que los
falladores desconocen enteramente estos principios. No puede olvidarse que este precepto
del articulo 6° de la Constitucién tuvo por finalidad precisamente terminar con el absurdo de
creer que la Constitucién es solo un “programa politico” y no el baluarte de los derechos de
las personas (en toda la tradicién castellana leonesa de los fueros y recogida en el derecho
indiano), pensando que si no intervenia el legislador los preceptos de la Constitucién eran
“letra muerta”, como deben recordarse los ejemplos tragicos de los preceptos contenidos en
los articulos 20y 87 de la de 1925; a este respecto puede ser de interés nuestro La competen-
cia contencioso administrativo de los tribunales de justicia, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 1/1974, N° 3/4, 349-359; ahora en Derecho Administrativo. Temas Fundamentales cit.
(2012), 761-768.

5Hemos desarrollado mayores consideraciones sobre lo dicho recientemente en nuestro
La nulidad de derecho ptiblico segtin la Corte Suprema, de su tergiversacion a su devastacion,
en lus Publicum 34/2015, 73-92; sobre la nulidad como inexistencia, vid. G. Bocksang H.,
De la nulidad de derecho ptblico como inexistencia, en lus Publicum N° 16/2006, 91-116.
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apresurada, por lo cual no debe alegrar en manera alguna a aquellos esta-
tistas que gozan con la omnipotencia del Estado y de su Administracion y
con la indefension de las personas frente a los excesos o abusos de poder
de quienes ejercen el gobierno de nuestro pais. Olvidan, en una posicion
ciertamente gramsciana, que el Derecho no es un “instrumento de domi-
nacion” de los miembros de la sociedad civil o de la comunidad politica
sino un “instrumento de justicia” para la pacifica convivencia social y la
ansiada paz, que es siempre el mayor anhelo de la gente sensata y de bien.
Y digo “apresurada” porque varios fallos posteriores de 2017 y 2018, de
la tercera sala suprema, con integracion diferente, dan un rotundo mentis
a aquella postura, acogiendo sin cavilaciones esta accion constitucional y
sin los retruécanos interpretativos que hemos venido denunciando.

2. LA ACCION DE NULIDAD DE DERECHO PUBLICO
EN MATERIA DE AGUAS

En Contreras Méndez y otros con Peterman Trillat y otros nos encontramos
con un juicio sumario ante el Juzgado Civil de San Carlos en el cual se
ventila una accién de nulidad de derecho piblico que fuera rechazada
y confirmado dicho rechazo por la Corte de Apelaciones de Chillan
(17.11.2016), e impugnada de casacién en el fondo por los demandantes,
pronunciandose la Corte Suprema el 23.10.2017, rol 99.899-2016.

Tal vez podria pensarse que dado la cardtula del expediente seria
improcedente esta accién constitucional que pareciera deducida contra
particulares, desde que ella procede solamente cuando los “6rganos del
Estado” (articulo 7° inciso 1°) violan la Constitucién (inciso 3°), y especial-
mente los que conforman su Administracion'®, sin embargo, este caso ha
incidido en la “pretension anulatoria” de un “acuerdo” del Directorio del
Canal San Pedro “en cuanto determina que para proceder al cumplimiento
de los pronunciamientos emitidos en dos juicios” [que se individualizan]
se privara a los comuneros que se indican de las acciones de aguas de su
propiedad, en las proporciones que se determinan en la demanda” que
originara otro pleito ante el mismo tribunal. El problema radicaba en que
en el Acuerdo impugnado se pretendia, dada la escasez de los recursos
existentes, una redistribucién de las aguas rebajando las acciones a todos
los accionistas de la comunidad salvo a los ahora demandados (conside-
rando 6° del fallo de casacion). Dicho Acuerdo del Directorio seria nulo
en razén de vulnerarse el articulo 7° de la Constitucién por cuanto este
carecfa de competencia para resolver la distribucién de las acciones de
los usuarios de la comunidad, por cuanto estaria “expropiando” aguas de

16Recuérdese Aciares Ordenes c/Municipalidad de Copiapé y Servicio de Vivienda y
Urbanismo Tercera Region de Atacama (Corte Suprema 14.3.2013, rol 1163-2012).
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sus accionistas, y ademas careceria de competencia para eliminar de esa
rebaja a algunos usuarios'”.

La pretension anulatoria deducida fue rechazada por ambos tribunales
por entender —tanto el tribunal de primera instancia como el de apela-
cién— que los involucrados en el tema eran sujetos particulares, sujetos de
derecho privado y no 6rganos de la Administracién y, ademas, porque la
via procesal, segin dichos jueces, para resolver sus diferencias es la que
sefala el articulo 244 del Cédigo de Aguas con la posibilidad de recurrir
ante el Directorio, que resuelve como érbitro arbitrador, y de su decision
puede ocurrirse a los tribunales de justicia. Existiendo esa posibilidad
procesal y no habiéndose ejercido no puede ser reparada esa omisién por
otra accion que no esta considerada especificamente para la situacion sub
lite (asi lo refiere el considerando 10° del fallo de casacién)'8.

De modo muy preciso la Corte Suprema (considerando undécimo)
sefnala que la sola exposicion de los hechos “deja al descubierto la falta de
requisito y de andlisis de las materias juridicas sometidas al conocimiento
del tribunal”, y es que no advierten los falladores ni entran a examinar el
acto agraviante y de quien emana. Sin entrar en detalles, la Corte Suprema
establece que la sentencia recurrida no ha analizado la naturaleza de
las funciones que el Directorio referido desempefia, cuyas decisiones no
todas son recurribles por la accién prevista en el articulo 247 del Cédigo
de Aguas, y si bien es una entidad privada dicho Directorio, aparecia fun-
damental entrar al estudio de sus distintas funciones, entre las cuales —lo
dira el fallo supremo de reemplazo- hay propias de un servicio piblico
y, por ende, impugnables por la accién de nulidad de derecho publico.
Dado el hecho de no haber sido extendida la sentencia impugnada de
casacioén en la forma legal (articulos 768 N° 5y 170 N° 4 y 5 del Cédigo
de Procedimiento Civil) la Corte Suprema procede a invalidarla de oficio.

La sentencia de reemplazo entra de lleno a recordar que las organi-
zaciones de usuarios de agua exceden con mucho en sus facultades las
propias de una corporacién de derecho privado ya que ejercen “potestades
publicas”, como las Juntas de Vigilancia, a las que la ley se las ha conferido
en cuanto concierne con el aprovechamiento hidrico (considerando 3°). Los
falladores de la instancia “soslayaron que en la actualidad los particulares
despliegan actividades que envuelven el ejercicio de potestades piblicas
y, en consecuencia, se rigen por el derecho publico administrativo” (consi-
derando 4°). De alli que el control de la actividad de estas entidades ha de

7Véase articulo 241 n°s. 3 y 5 del Cédigo de Aguas.

18Es lo que tantas veces hemos criticado, y también ahora, que fuera solucién de la Corte
Suprema en el periodo oscuro del 2006-2016, segtin la cual se inventd —sin rubor alguno- que
la accién que tratamos era “inespecifica”, “general” y mds encima “subsidiaria” y que solo
serfa procedente en ausencia de accién anulatoria especifica de origen legal en la materia
determinada: baste recordar NN c/Secretaria Regional Ministerial Sexta Region (Corte Suprema
7.11.2011, rol 7.750-2011), y nuestro trabajo citado en nota 15.
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realizarse de acuerdo con las normas de derecho pdblico y del principio
de juridicidad (considerando 6°), dado que se trata de una organizacion
de usuarios regida por el Cédigo de Aguas y cuya actividad se gobierna
por el derecho publico (considerando 7°). Por ello, la legalidad de esa
actuacién “puede ser controlada por los tribunales de justicia a través del
conocimiento de la accién de nulidad de derecho publico impetrada en
estos autos” (considerando 7°).

Ya en cuanto al fondo, la Corte Suprema, de manera licida, concluye
que el Acuerdo impugnado del Directorio no decide como arbitro arbitrador
—como han sostenido los demandados— ya que no consta procedimiento
alguno al respecto, y que es una decision unilateral, elaborado sin pro-
cedimiento y sin las exigencias de escrituracién y motivacién, conforme
con lo que dispone la Ley 19.880 y, ademas, fuera del ambito de la com-
petencia de dicho Directorio. “vicios suficientes para declarar la nulidad
del acto impugnado” (considerando 19). Por ello, se revoca la sentencia
que habia rechazado la pretensién y se decide que se acoge la demanda
y se declara la nulidad de derecho publico del Acuerdo de Directorio
impugnado, el que, por consiguiente, se deja sin efecto!?.

Como se ve, un fallo digno de un tribunal supremo y una verdadera
leccién de lo que debe ser una sentencia, que estudia a fondo el caso
sometido a su decision, con rigor intelectual y conocimiento de la materia,
y que hace justicia, estudiando lo que es el organismo de cuyo acto se
recurre, como es un Directorio de un canal de agua, que si bien pudiera en
un primer momento considerarse un organismo privado, una corporacién
de derecho privado, sus funciones, revisadas con mayor precisién, indi-
can que su ejercicio comportan verdaderas potestades publicas, propias
de un 6rgano publico, por cuanto regula en virtud de la ley situaciones
referentes a los usuarios de aguas y a sus derechos de aprovechamiento,
que, obviamente, pueden afectar esos derechos y por ello tienen la po-
sibilidad juridica de ocurrir ante los tribunales de justicia en defensa de
ellos y por las acciones que otorgue tanto la Constituciéon como las leyes.
Y algo muy importante que sustenta la Corte Suprema es el hecho que no
puede subordinarse el ejercicio de los arbitrios procesales establecidos a
nivel constitucional, como es la accién de nulidad de derecho publico,
a si existe 0 no acciones de origen legal que los protejan, desde que la
Constitucién expresamente establece, de modo clarisimo, su “aplicacién
directa” (articulo 6° inciso 2°) y no cabe dicha subordinacién puesto que
significaria que la ley prima sobre la Constitucion y esta se encontraria
bajo el imperio de aquella, absurdos ambos que son insostenibles en
cualquier Derecho de una comunidad civilizada, y que , ademas, viola
directamente su propio texto (como es el articulo 6° inciso 2° referido).

9Ministros sefores Muioz G., Ardnguiz Z., Valderrama R. y abogados integrantes
Quintanilla Pérez y Rodriguez Espoz, redactor.
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3. EN MATERIA DE ACUERDO MUNICIPAL CON FUNCIONARIOS
EN JUICIO LABORAL CON SENTENCIA EJECUTORIADA

En Fisco c/Carmona y otros y Municipalidad de Chaitén (Juzgado de Letras
de Chaitén, 6.1.2012, rol 92.011, Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
23.5.2017, Corte Suprema, 19.12.2017, rol 35.191-2017), nos encontra-
mos con una demanda de nulidad de derecho publico deducida por el
Consejo de Defensa del Estado (sic!)?? en contra de un acto municipal
como es el Acuerdo del Concejo Municipal de Chaitén (28.9.2011) y
de un acto jurisdiccional como es la transaccién acordada en los autos
Carmona y otros c/Municipalidad de Chaitén, del Juzgado de Letras de
esa localidad; subsidiariamente, demanda la nulidad absoluta de tales
actos fundados en normas del derecho privado. Es decir, se trata de una
accién constitucional de derecho publico (articulo 7°) en contra de un
acto administrativo emanado de un érgano municipal colegiado y de un
fallo judicial ejecutoriado.

Sin entrar en detalles, como que el Consejo demanda a través de esta
accion un acto jurisdiccional, una transaccion aprobada por una resolucién
judicial afinada (y sea aceptada la pretensién, caso (inico a mi conocimien-
to) y también un acto administrativo como dicho Acuerdo municipal (un
organismo estatal que es parte de la Administracién del Estado demanda
a otro organismo igual en este aspecto), nos interesa mostrar que la Corte
Suprema (tercera sala) por unanimidad acogié la demanda y sin mayores
disquisiciones, dado el hecho que los funcionarios municipales de Chaitén
carecfan de fundamento legal al pretender por medio de una accién de
cobro de pesos, un incremento previsional basado en el DL 3.501/1980,
articulo 2°, inciso 2°, que en su exacto sentido establecia “un incremento
para las asignaciones vigentes” al 28.2.1981, a fin de compensar, en esa
época, a los trabajadores por el mayor costo de las cotizaciones previ-
sionales que correspondia ahora pagar a ellos (considerando 5° del fallo
supremo). De alli que el Acuerdo municipal impugnado adolecia de un
claro vicio como la “incompetencia de su autor” para haberlo emitido,
puesto que las Municipalidades carecen de atribuciones para establecer
o convenir las remuneraciones de los funcionarios de sus dependencias,
ya que la materia es de “reserva legal”, competencia propia del legislador
(y de iniciativa presidencial, articulo 62/65 inciso 4° n° 4). Y ello trae
aparejado (no se refiere el fallo a ello, seguramente para no complicar lo
decidido) que carece de sentido (y fundamento juridico) tanto la transaccién

20Tal como se lee, de no creerlo... si se recuerda que sus intervenciones como defensa

del Fisco fueron precisamente dirigidas a “desactivar” esta accion, primero como que era

“prescriptible” (ya desde la década de los afios 90, por aplicacién del cédigo civil), y luego
"oy

triunfante —periodo 2006-2015/16- con que era una accidn “genérica”, “inespecifica” y luego
“subsidiaria”.
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convenida entre funcionarios demandantes y Municipalidad demandada,
por medio del acuerdo del Consejo municipal, como la aprobacién judicial
de ese avenimiento acordado en el juicio de cobro de pesos cit., desde
que aprobaba un acto nulo de derecho publico, propiamente inexistente.

Un punto de real interés es el planteado por la casacién en el fondo
deducida por los demandados Carmona y otros (funcionarios de la
Municipalidad referida): el Consejo de Defensa del Estado carece de “le-
gitimacion activa” para demandar, tema que el fallo en su considerando 7°
despacha, a nuestro entender, de una manera un tanto ligera, apoyandose
en la ley organica del Consejo (DFL/H n° 1/1993, articulo 3° N° 8), que se
refiere a la representacion del Estado en los asuntos judiciales en que la
accién entablada tenga por objeto la anulacién de un acto administrativo,
pero cuando esta demanda sea deducida por un particular en contra de
un acto emitido por un organismo administrativo del Estado pero no que
el Estado sea quien demande a un organismo de la propia Administracion
del Estado a la cual este Consejo también pertenece.

Y ha pasado de largo también sobre un punto central como es el
requisito de existir un “derecho afectado” del demandante; ;Tiene un
“derecho” el Consejo sobre los fondos publicos en general y sobre los
fondos municipales, en particular? ;Acaso ellos son bienes fiscales? Si se
admite tal “derecho” habria sido de relevante interés que se expidiera la
Corte Suprema sobre las argumentaciones para afirmarlo (dado que los
fallos de la instancia precisamente habian rechazado la demanda por
no admitirse tal legitimacion); o bien, se expidiera con algo mas simple
—pero mas peligroso— que es afirmar que basta un “interés” juridico para
impetrar esta accion constitucional, como seria la “vigencia del imperio
del Derecho” o la “supremacia constitucional”?!. Pero todo esto escapa
a nuestro objeto aqui; tal vez, serd para otra ocasion.

Lo que aqui nos interesa es mostrar con claridad que la Corte Suprema,
sin entrar en disquisiciones tan artificiosas de anos pasados —la Gltima
década-—en Fisco c/Carmona y otros y Municipalidad de Chaitén afirma no
solamente la existencia de la accién constitucional de nulidad de derecho
publico y su fundamento en la propia Constitucion (articulo 7°) sino tam-
bién la afirma como una accién principal, directa y unitaria (no hay dos
acciones, objetiva y subjetiva), autosuficiente y autodepurativa, sino que la
admite incluso cuando el propio Estado a través de uno de los organismos

21Recuérdese que en el caso Le Roy Barria c¢/Esval S.A. la Corte Suprema (27.1.2009, rol
3237-2007) admitié —mera invencién suya— que habian dos acciones de nulidad de derecho
publico, una objetiva y una subjetiva y la primera no necesitaba probar la existencia de un
derecho afectado (sic!), asunto que venia ya del caso Aedo Torres c/Fisco (Corte Suprema
7.11.2000, en Gaceta Juridica 245/2000, 17-22, con mi comentario en La Semana Juridica
N° 7, 25.2.2000-1°.1.2001,13-15; hay una segunda sentencia que pretende ser rectificatoria
en Gaceta Juridica 248/2001, 250-253, que le agrega dos considerandos, a raiz de nuestro
comentario precitado/algo verdaderamente insélito..., pero real.
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de su Administracién, como es el Consejo de Defensa del Estado, la inter-
pone para solicitar ante los tribunales ordinarios de justicia la nulidad de
un acto administrativo municipal, esto es en contra de una decisién de otro
organismo de la propia Administracién (y dotado de gran autonomia, tanto
juridica, como administrativa y financiera) como es una Municipalidad?2.

Aquello que por ahi se afirma que la Corte Suprema le habria puesto
una lapida a esta accién constitucional no pasa de ser una conclusién muy
ligera y no actual puesto que en el propio afio 2017 podemos comentar
cuatro casos que refutan tal afirmacién, acogiéndola, pasando a referir el
cuarto caso a continuacion.

4. EN MATERIA DE CONCESION DE DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS SUBTERRANEAS

Siguiendo con esta verdadera “conversion” de la Corte Suprema al buen
sentido y a la sana doctrina, en Sociedad Quimica y Minera de Chile
S.A. Soquimich c/Fisco de Chile, Direccion General de Aguas, Direccicn
Regional de Aguas de la Region de Tarapaca, Cosayach Nitratos S.A. Y
Sociedad Contractual Minera Compania Minera Negreiros (Corte Suprema
27.12.2017, rol 82.459, tercera sala), el tribunal acoge la casacion en

22Hay mds casos semejantes al comentado en este ano 2017, como es Aleuy Catridn y 48
funcionarios c/Municipalidad de Frutillar (Juzgado de Letras de Puerto Varas, rol 45.311-2010,
que acoge la pretensién anulatoria del Consejo de Defensa del Estado, confirmada por la Corte
de Apelaciones de Puerto Montt, 30.3.2017, Corte Suprema desecha casacién de demanda-
dos, 19.12.2017, rol 18.255-2017, la misma Tercera Sala, redactor ministro M. Valderrama R.
También, antes, debe mencionarse Fisco c/Municipalidad de Licantén y 37 de sus funcionarios
(Corte Suprema 21.7.2016, rol 25.053-2015) caso semejante si bien con problemas de indole
procesal, en el cual el Jugado de Letras de Licantén habia acogido la excepcién dilatoria de
incompetencia opuesta por los demandados ya que debia el Fisco demandar ante el Juzgado
del Trabajo, fallo confirmado por la Corte de Apelaciones de Talca (24.8.2015) y en contra del
cual el Fisco plantea casacién de fondo. La Corte Suprema la acoge y establece que la accién
de nulidad de derecho publico deducida por el Fisco se constituye no a través de un juicio
“ordinario” sino por medio de un juicio “de hacienda” y, por lo tanto, es de conocimiento
de los tribunales ordinarios de justicia, por el juez civil y no por un juez laboral, declarando,
ademads, que este juez civil deberd pronunciarse también sobre la excepcién de cosa juzgada
que ha interpuesto los funcionarios demandados. Reciente pero ya no el Consejo de Defensa
del Estado como demandante, pero si el mismo tema del DL 3.501/1980, (articulos 1°y 2°)
aparece Aguayo Méndez y otros (324 funcionarios ptblicos) c/Contraloria General de la
Repdblica (Corte Suprema, tercera sala, 10.9.2018, rol 12.207-2018), demandantes que inter-
ponen nulidad de derecho pdblico en contra de dos dictdmenes (44.764 y 50.142) que habrian
negado el derecho a obtener el pago de los incrementos previsionales del articulo 2° del DL
referido, ademas de solicitar en subsidio indemnizacién de perjuicios; recurren ante la Corte
Suprema por casacion de fondo en contra del fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago
(19.12. 2017, rol 11.402) que confirmaba rechazo de la demanda del tribunal de primera
instancia. Se rechaza el recurso siguiendo los planteamientos asumidos en los casos anteriores
mencionados, esto es que los recurrentes carecian del derecho a exigir tales incrementos.
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el fondo presentada por el demandante en contra de la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago (26.10.2015) que confirmara el fallo
de primera instancia que rechazara la demanda.

Aqui la demandante solicita la nulidad de derecho pudblico de doce
resoluciones de la autoridad regional de Aguas referida, de octubre de 2006,
que concedian a la Minera Negreiros cit. derechos de aprovechamiento
de aguas subterraneas al amparo de un sistema simplificado y especiali-
simo previsto en la Ley 20.017, articulos 4° y 5° transitorios (transferidos
a Cosayach cit.), careciendo de competencia dicha autoridad recurrida
ya que esa legislacion estd reservada para determinado grupo de personas
(v. gr., agricultores pequefios, campesinos, agrupaciones indigenas y sus
comunidades), entre las cuales, evidentemente, no se encuentran dichas
sociedades mineras...

Se extiende el fallo con detencién sobre cémo se ha producido un
error de derecho en los falladores al rechazar la demanda, dado que han
hecho aplicable un régimen legal del todo excepcional y temporal, de
regularizacion de situaciones de agricultores, pequeios campesinos e in-
digenas, como si fuera un régimen general aplicable incluso a sociedades
mineras, torciéndose de manera clara el sentido y la finalidad del régimen
juridico que regula el tema?3. De alli que se acoge la casacion en el fondo
por haber cometido un evidente error los falladores al aplicar una ley a
una situacién que ni remotamente estaba regulada por ella; como se dice
bien por la Suprema, ha habido una notoria violacién de la ley al otor-
garse derechos de aprovechamiento de agua a quienes no correspondia
dado que no cumplian los requisitos legales para tal otorgamiento. Ya el
fallo de reemplazo deja sin efecto las doce resoluciones administrativas
impugnadas que conferian derechos en contrariedad al Derecho.

Cabe, si, observar, que el considerando 8° del fallo que acoge la casa-
cién retiene una posicion que invento la Corte Suprema alla por 2007 en
un caso Eyzaguirre Cid c/Fisco (28.6.2007, rol 1203-2016), segun la cual
habrian dos acciones de nulidad de derecho publico (asi como se ve...), una
dirigida a solicitar solamente la nulidad de determinado acto administrativo
y, otra, en la cual esta seria un “medio” para perseguir la responsabilidad de
la entidad que dicté dicho acto y que ha producido un dafio a una victima
(v. gr., su destinatario) a fin de obtener la indemnizacién por los perjuicios
sufridos. Y este dltimo tipo de accién anulatoria —y surge otra invencion
suprema— “requeriria de ley expresa” (sic!) para poder deducirse. Cémo
se nota que por aquel tiempo la tercera sala no era muy respetuosa de la

23Véanse especialmente sus considerandos 5° (hechos), 9°y 10°, 18 a 21 y sobre todo 23
y 24, ministros sefiores Mufioz G., Ardnguiz Z. (redactor), Valderrama R. y Prado P., y abogado
integrante Quintanilla P. Debe hacerse presente que hay dos votos en contra, el del ministro
senor Prado Puga, prestigioso profesor de derecho comercial, y del abogado integrante sefior
Quintanilla Pérez, prestigioso abogado del Consejo de Defensa del Estado por décadas.
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Constitucién, de la separacion de poderes, de la diversidad de funciones, de
la supremacia constitucional, del principio de juridicidad, etc... Recuérdese
que este artificio de la existencia de dos acciones de nulidad de derecho
publico fue acogido por instigacién de la defensa fiscal en estos procesos de
nulidad constitucional a fin de aplicarle a esta inventada segunda accion la
normas del codigo civil sobre la prescripcién (articulo 2332), porque decia
el tribunal supremo que este segundo tipo o especie implicaria “derechos
personales de caracter patrimonial” y lo patrimonial estd regido —segin
dicho criterio verdaderamente esotérico— por el derecho civil... (como si
no existiera un régimen constitucional al respecto)?4.

El fallo contiene una prevenciéon muy importante del Ministro Mufoz
Gajardo, quien concurre a él “sin compartir la doctrina de la prescripcién
respecto de la accién que pretende la nulidad del acto administrativo y
sus efectos patrimoniales, puesto que en su concepto en ambos aspectos
la accién es imprescriptible, por estar referida a una accién regida por
el Derecho Publico al cual no es posible aplicar la legislacion relativa al
Derecho Privado, como tampoco procede su consideracién por analogia,
por tratarse de un modo de extinguir las obligaciones que opera como
sancion para el acreedor negligente, conforme se ha manifestado con
detalle en diferentes fallos”?°.

Asi de simple, sin mayores disquisiciones en torno a posiciones tan arti-
ficiosas como perversas para los derechos de las personas, en que incurriera
la misma tercera sala en afios anteriores pero con distinta conformacion.

Este caso es otra demostracién mds que esta accion constitucional goza
de buena salud y es pieza vital del régimen de Derecho para defensa de
las personas frente a la Administracion, a fin de mantener su condicion de
ciudadanos en una sociedad libre y no ser transformados en siervos por el
poder no pocas veces subrepticiamente totalitario del gobierno de turno?®.

Z4Criticdbamos estos planteamientos estatistas que promueven el poder autoritario del
Estado (y conste que en plena democracia...) y desactivan la defensa de los particulares frente
a sus torpezas, descuidos, negligencias o arbitrariedades en nuestro La nulidad de derecho
publico en la jurisprudencia reciente cit. (segunda parte), lus Publicum 31/2013, 97-117, espec.
106-109 y 114, al comentar Le Roy Barria c/Esval (Corte Suprema 27.1.2009, rol 3237-2007;
sobre el tema y la jurisprudencia desde 2006 al 2015 vid. el resumen de las tres primeras
partes en lus Publicum 34/2015, 73.92, espec. 80.83.

25Los votos en contra (sefiores Prado y Quintanilla) estuvieron por rechazar la demanda
en razén de sostener que la accion estaba prescrita, cosa que a mi conocimiento habia sido
dejada de sostener después que el propio ministro sefior Pierry aceptara su imprescriptibili-
dad (vid. Herndndez Herndndez c/Municipalidad de Lago Ranco Corte Suprema 2.9.2013
rol 2054-2013). Sobre la improcedencia de la prescriptibilidad de la accién de nulidad de
derecho publico como de la responsabilidad del Estado, alegaciones incesantes de la defensa
fiscal durante tantos afios, puede verse nuestro Derecho Administrativo. Temas Fundamentales
cit. (2012), 524-545 para la primera y 855-867 para la segunda.

26Debe hacerse presente que hay numerosos casos que la Corte Suprema ha conocido de
casaciones en el fondo en procesos de nulidad de derecho publico de actos administrativos
en este solo afio 2018 y que esperamos comentar en otra ocasion, Dios mediante.
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IN MEMORIAM

ALEKSANDR SOLZHENITSYN
(A cien anos de su nacimiento/11.12.1918)*

I. LA INCOMODA VOZ DE UN PROFETA

Afirma Hilaire Belloc en La crisis de nuestra civilizacién que “no se dice una
verdad histérica cuando se cita pura y simplemente un hecho conocido, ni siquiera
cuando se cita cierto nlimero de hechos dentro de un orden correspondiente a la
verdad. Solo puede expresarse la verdad con precision cuando se citan los hechos
conocidos teniendo en cuenta la jerarquia de los valores”.

Si dijéramos, entonces, que Aleksandr Solzhenitsyn nacié6 el 11 de diciembre
de 1918 en Kislovodsk y que murié el 3 de agosto de 2008 en Moscu diriamos
verdades, si, pero parciales, porque estariamos omitiendo una verdad esencial:
Solzhenitsyn es una marca registrada de integridad moral y espiritual en tiempos
de violencia, de indiferencia, de cosmopolitismo y de secularismo.

“Yo puedo decirles lo siguiente: sé muy bien cual es mi misién. Mi obligacién
es sentarme todos los dias ante unas cuartillas blancas y escribir mis libros. Estoy
convencido de que es mi deber aportar mi grano de arena para hallar la solucion
de unos problemas enormes, para salir del callején en el que nos encontramos,
mediante una aportacion literaria”. Solzhenitsyn pronuncié estas palabras el 10
de mayo de 1975 en una conferencia de prensa en Paris.

Entonces todavia existia la conocida “Guerra Fria” entre Estados Unidos y la
Unién Soviética. “Es mi deber trabajar no solo para mi satisfaccién —agregé—-, no
solo siguiendo mi vocacién de novelista, pensando no solo en mi obra literaria,
sino en los que murieron y yo conoci y en aquellos otros muchos que cayeron
estando yo a su lado. Nunca me hubiera ocupado de estas cosas pero los muertos
se levantan una y otra vez ante mi”.

“Debo decir, en primer término, que soy un escritor ruso. Mi suerte, mi
destino, estan vinculados a mi patria, a mi pueblo. De otro lado, soy un escritor
del siglo XX, del nuestro”, sostuvo el 11 de abril de 1975 en una entrevista en la
television francesa.

Exiliado en 1974 de su patria, Solzhenitsyn buscé toda su vida “regresar a
Rusia”. “Siento continuamente que deseo y debo regresar a Rusia”, expresé el 12
de diciembre de 1974 en una conferencia de prensa en Estocolmo.

Cuando el periodista Walter Cronkite, de la CBS, le pregunté6 el 17 de junio
de 1974 en qué estaba trabajando en ese momento, Solzhenitsyn le respondié:
“Verd, no solo ahora, sino durante toda mi vida, he trabajado en una sola cosa:
en escribir la historia de la revolucién rusa. Desde 1936 trabajo en lo mismo”. En
ese tiempo el patriota ruso contaba con 18 afios.

*Textos publicados en La Prensa/Buenos Aires, Suplemento de Cultura, el 9.12.2018.
Atencién del Profesor Dr. German Masserdotti.
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Mediante libros como su elocuentisimo Archipiélago Gulag, Un dia en la vida
de Ivan Denisovich —por ella gané el Premio Nobel de Literatura en 1970, La
casa de Matriona, El primer circulo, Pabellon de cancerosos, entre otros, fue un
denunciador constante e inteligente del comunismo y no solamente en su patria
sino también en el orden internacional.

“El comunismo es un tosco intento de explicar la sociedad y el hombre —explicé
el 9 de julio de 1975 a un grupo de trabajadores de Estados Unidos—. Es como si
el cirujano utilizase el hacha del carnicero para realizar su delicada operacion.
Lo mds sutil de la psicologia humana y de la organizaciéon de la sociedad —un
organismo incluso mds complejo- lo reduce a un burdo proceso econémico. La
creacién Chombree la circunscribe a la materia. Es caracteristico que, al estar
tan falto de argumentos frente a sus oponentes, alli en los paises comunistas, el
comunismo no puede oponer absolutamente nada. Como no tiene juicios echa
mano del garrote, de la carcel, de los campos de concentracion y de los hospitales
psiquidtricos”.

Observador histérico perspicaz, sefiald, en una conferencia de prensa en
Estocolmo el 12 de diciembre de 1974, que “entre la revolucion francesa vy la re-
volucién de Octubre existe la profunda semejanza de que ambas son ideoldgicas:
no asesinaban simplemente sino sobre la base de la ideologia”.

En mas de una ocasién previno sobre el engano de la “distensién” o détente entre
la Unidn Soviética y los Estados Unidos durante la “Guerra Fria”. Habia conocido
“el vientre del dragén”. “El mundo no es analfabeto, en Occidente todos o casi
todos saben leer. Sin embargo, es como si nadie quisiera comprenderlo. La huma-
nidad se comporta como si no quisiera hacerse cargo de lo que es el comunismo.
Como si no quisiera entender. Como si fuese incapaz de comprenderlo”, sostuvo
el 9 de julio de 1975 en Nueva York ante otros trabajadores de Estados Unidos.

“Nuestro camino es: jno apoyar conscientemente la mentira en nada! Al tener
conciencia de la demarcacion de la mentira (cada cual la ve de distinto modo),
jretrocedamos de la divisoria gangrenosa! No hay que encolar huesecillos muer-
tos y escamas a la Ideologia. No hay que remendar los podridos harapos. Nos
asombrara entonces la rapidez e impotencia con que la mentira se desplomara.
Lo que tiene que estar desnudo, comparecera desnudo ante el mundo”, afirmé el
18 de febrero de 1974 en “;Rechacemos la mentira!”.

“No son las dificultades del conocimiento lo que trastorna a Occidente sino
el no querer saber; la preferencia emocional de lo agradable frente a lo severo...
el cobarde autoengano de sociedades y gentes que viven en la prosperidad y que
han perdido la voluntad de autolimitacién, del sacrificio y de la firmeza”, sefal6
en el 5 de septiembre de 1973 en “La paz y la violencia”.

“El mundo occidental ha perdido la conciencia y ya no tiene vergiienza. Estar
saciado y, pese a todo, seguir luchando para obtener mas y mas. ;No es horrible?”,
comentd el 11 de abril de 1975 en una entrevista en la televisién francesa.

No obstante ser critico de Occidente en la actualidad, también fue capaz de
prescribir la cura para el declinar del coraje: “No queda en la tierra otra salida que
la de orientarse siempre hacia arriba”, aseveré en “El suicidio de Occidente”, el
famoso discurso que pronuncié el 8 de junio de 1978 en la Universidad de Harvard.

Palabras de un profeta que recuerdan a Elias, a Isafas y a Jeremias.

GERMAN MASSERDOTTI
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[I. UN NACIONALISTA DE DOS MUNDQOS

Aleksandr Solzhenitsyn, Premio Nobel de Literatura 1970, de cuyo nacimiento se
cumplen el 11 de diciembre 100 afios, es mi héroe. Un héroe cuya memoria es
bastante menospreciada en la propia Rusia, adonde él volvié del exilio en 1994.
Me voy a permitir una pequefa introduccién personal, porque de lo contrario
costaria comprender mi relacién con el escritor. Soy hijo de exiliados politicos
rusos. Después de la revolucién de 1917 mis abuelos combatieron en la guerra
civil contra los rojos, y se exiliaron tras la derrota de los “blancos”. Me trajeron a
la Argentina cuando tenia 5 meses.

Los exiliados rusos creian firmemente que el comunismo iba a caer en unos
meses o a lo sumo el afio que viene. Y por eso, en aquella primera etapa del
exilio, ni siquiera compraban propiedades, poco menos que no deshacian las
valijas, esperando volver. Yo fui criado también en esa esperanza: volverfamos a
tomar las armas para abatir a la tiranfa comunista. Es que no era una emigracion
econdémica. Los “blancos” meramente se habian replegado, para algtn dia volver
a atacar. Lamentablemente, casi ninguno de los blancos Ileg6 a ver el momento
de la caida del régimen comunista. Una caida parcial, por otra parte, por cuanto
el sovietismo sobrevive y gobierna en la Rusia de hoy.

Educado en los principios de mis abuelos, pero viviendo en la Argentina,
creci como un nacionalista de dos mundos. Sentia de la misma manera la pasion
por la patria de mis ancestros, como por mi patria adoptiva. Y por ende tuve una
militancia paralela en el nacionalismo tradicionalista argentino y en el naciona-
lismo tradicionalista ruso, sin sentir en ningin momento que ambas militancias
se contradijeran en lo mds minimo. Entendamonos: para mi solo vale la acepcion
de “nacionalista” del filésofo Jorddn Bruno Genta: amor exasperado a la patria,
cuando esta se encuentra en peligro.

Cuando fracasé en mi decision de seguir la carrera militar (soy el primer civil
en una estirpe de 500 afios de militares rusos), porque la ley 346 bis prohibe a
cualquier no nativo de la Argentina no solo ser oficial en las Fuerzas Armadas,
sino tampoco oficial de policia ni de la marina mercante, elegi el periodismo
como otra forma de combate por la verdad: tanto en castellano como en ruso.

El periodismo en castellano me ha servido para la supervivencia econémica,
en tanto que en ruso siempre fue totalmente ad honorem. Lo ejerci en el periédico
monarquico Nuestro Pais, fundado en 1948 en Buenos Aires por otro escritor que
también padeci6, como Solzhenitsyn, los campos de concentracién comunistas,
solo que antes de la Segunda Guerra Mundial: Ivan Solonevich.

Solonevich se habia fugado en 1934 a Finlandia, desde un campo de con-
centracién en la Unién Soviética. Luego publicé su primer periédico en Bulgaria,
adonde la policia politica de la Unién Soviética, la Cheka-GPU-NKVD le mandé
por correo una bomba, que maté a su mujer y a su secretario. Tras mucho pere-
grinar, Solonevich llegé a Buenos Aires en 1948 y empez6 a editar este semanario
mondrquico ruso. Pero en 1950 luego de varias denuncias realizadas por elementos
filosoviéticos, fue expulsado por el gobierno de Perén al Uruguay, donde murié
en 1953. Sus ayudantes siguieron editando el periédico, hasta que en 1967 yo
me hice cargo de la parte periodistica.
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Luego de que Solzhenitsyn fuera expulsado de la Unién Soviética, a principios
de 1975, me llegd una carta suya al periédico, donde pedia que se publicara su
exhortacion a los que él Ilamaba “los rusos mayores de la revolucién”.

En ella solicitaba documentacién, memorias, fotos, testimonios sobre la re-
volucién de 1917 y la consecuente guerra civil. El pedido tuvo mucho eco entre
los rusos exiliados: le llovieron materiales al escritor. Ese fue su primer contacto
con mi periédico. Después me hizo llegar otros escritos suyos, generalmente
relacionados con la cruzada politica que llevaba contra el régimen soviético, y
entablé correspondencia con él. Siempre fue muy atento en sus respuestas, que eran
sumamente interesantes. Yo, por supuesto, sofiaba con conocerlo personalmente,
y un par de veces le pedi que me concediera una entrevista, pero sin resultado.

En 1984, yo habia recibido una invitacién para hacer una gira con otros pe-
riodistas por el Extremo Oriente y el vuelo era via Nueva York. Desde esa ciudad
le envié al estado norteamericano de Vermont una carta, esta vez sin pedirle
entrevista alguna, sefialandole que sabia lo ocupado que estaba, pero que queria
al menos estrecharle la mano, aunque mi visita fuese de 5 minutos. Y le dejé la
direccion de mi tio neoyorquino. Cuando vuelvo de Extremo Oriente, y Ilamo a mi
tio desde el aeropuerto Kennedy, este exclama: “jMafiana te espera Solzhenitsyn!”.

Rumbo a Vermont. Darme cuenta de que finalmente iba a conocer a ese titan, a
ese clasico viviente, fue un impacto tremendo. Lloré de emocién el trayecto entero
en taxi hasta la casa de mi tio y no pegué un ojo en toda la noche.

A la mafiana siguiente tomé un vuelo a Boston y de alli un avioncito hasta
Cavendish, Vermont. La esposa de Solzhenitsyn me habia escrito que me recibi-
ria un sefnor estadounidense de unos 40 anos, de nombre Lenart, una suerte de
asistente, que habia empezado como profesor de inglés de los hijos del escritor.
Y le digo: “jNo puedo ir con las manos vacias! ;Puedo comprar algo? ;Le gustan
las rosas a la mujer de Solzhenitsyn?”.

“Si, si, le gustan mucho, pero tiene que ser un niimero impar”. Me llevé a
una floreria del pueblito y compré todas las rosas que habia, cuidando de que no
fuera un ndmero par. “Y a él, ;qué le puedo regalar?”.

“A él no le gustan los regalos, siempre protesta contra ellos, pero creo que
en su fuero intimo no le pueden disgustar”. "Pero ;qué le regalo? ;Le gusta tomar
vodka?”. “Si, le gusta”. Pues le compré una finlandesa para él y como era Semana
Santa, huevos de Pascua para los hijos.

Llegamos finalmente a su dacha, dos casonas ubicadas en el medio de un
bosque (con una capilla privada en la cercania), y Lenart me dice: “Ellos tienen
un sistema: primero usted va a tomar café con Natalia Dmitrievna, su esposa, ella
conversara con usted y después lo va a llevar al segundo edificio donde lo va a
recibir Solzhenitsyn”.

La sefora me parecié inteligentisima, brillante, muy culta y sobre todo muy
compenetrada intelectual y espiritualmente con su marido.

Libros como soldados. Aqui tengo que hacer una digresion. Los que éramos
descendientes de exiliados rusos blancos, al sofiar con la liberacién de Rusia del
comunismo, seguiamos muy atentamente las novedades politicas y literarias de
Rusia. Entonces, cuando aparece Un dia en la vida de Ivan Denisovich, el primer
libro de Solzhenitsyn, publicado en la Unién Soviética en el aflo 1962, que mas
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tarde llega a mis manos, junto con su famosa carta abierta contra la censura comu-
nista dirigida al Congreso de Escritores de 1967, yo percibi inmediatamente que
era un tradicionalista ruso. jPero lo percibi con el alma! Porque no habia ningtn
indicio directo de ello, él usaba un lenguaje de Esopo.

Inclusive en Occidente, cuando aparecié Un dia en la vida de Ivan Denisovich,
bendecido ademds por Nikita Khruschev que quiso aprovecharlo en su lucha
contra la imagen de Stalin, todos dijeron: “Este es un marxista ortodoxo, por fin
un marxista con rostro humano, no como los stalinistas”.

Pero yo sentia claramente que se equivocaban. Solzhenitsyn siempre fue un
soldado, un estratega. Es muy significativo como habla de sus propios libros: son
compaiias, regimientos o divisiones, son tropas que estan al ataque o agazapadas
esperando el momento de contraatacar. Ese fue el Solzhenitsyn que yo percibi: él
no estaba mostrando todas sus cartas, es decir todas sus “tropas” de entrada, sino
que lo hacfa en forma paulatina.

Cuando sale Archipiélago Gulag, ya nadie podia decir que este escritor era
marxista, pero entonces comenzaron a sostener que era un liberal de tomo y
lomo, de los buenos. “Bueno —se consolaban— no serd marxista, pero es de los
nuestros, es liberal”.

Sin embargo, cuando Solzhenitsyn llega a Estados Unidos y hace su famoso
discurso en la Universidad de Harvard, fustigando las lacras de la cultura occidental
actual, ya se dan cuenta que de liberal no tiene nada, sino todo lo contrario, y
entonces exclaman: “;Es un nacionalista ruso!”.

Con todo, a uno de estos “ejércitos” que él guardaba agazapado, Solzhenitsyn
no lo blanqueé practicamente nunca. Y en 1984 fui el elegido por el destino
para conocer la existencia de este Gltimo “ejército”, esta Gltima postura, la mas
recéndita, la mds esencial de él. Y es que Solzhenitsyn resulté ser monarquico,
zarista, aunque nunca lo dijera en pdblico en forma absolutamente abierta, si
bien su obra esta sembrada de indicios de ello, visibles para el lector alerta. Al
menos, asi lo entendia yo.

Como el periédico que yo manejaba era monarquico, a mi me interesaba
mucho corroborar en forma personal esta percepcién que tenfa. E iba a tener la
oportunidad de hacerlo en esa reunién que se me iba a dar con Solzhenitsyn.

No mostrar su rostro enteramente, siempre fue parte central de su estrategia.
En sus memorias literarias, El becerro embestia al roble, es apasionante leer sobre
las distintas tacticas que iba implementando para engafar al gobierno soviético,
porque de haberlo chocado de frente y con todas las cartas sobre la mesa, el
Leviatdn comunista lo hubiera aniquilado en un santiamén. Atacaba, finteaba,
se replegaba, volvia a arremeter; pero sin comprometer en ningtin momento sus
principios.

Cuando, al tomar café con su esposa, oigo que ella me dice “Nosotros, los
monarquicos”, me senti absolutamente feliz. {No habia errado en mi percepcién!
Natalia Dmitrievna me presenta a su madre, a su hijo menor Ignacio, que tenfa en
ese momento 11 afos, y me dice: “Bueno, jahora vamos a ver a Alexander Isaievich!

Asi le veo la cara. Pasamos a la otra casona, donde él estaba trabajando. Tenia
montones de mesas con material desparramado sobre cada una de ellas, camina-
ba entre las mismas y escribia de pie, inclusive en el jardin tenfa una mesa alta
para escribir parado. Me recibe con gran cordialidad y dice: ”;Quiere sentarse
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a mi lado? No, jsiéntese enfrente, asi le veo la cara!”, y me empieza a preguntar
muy concienzudamente sobre quién era yo, a pesar de que nos habiamos car-
teado durante bastantes afios, sobre mi familia, mi trabajo, qué pensaba sobre
determinados tépicos. Y mientras habldbamos iba haciendo anotaciones con esa
letra mindscula que habia elaborado en los campos de concentracion: le cabian
muchas frases en un pedacito de papel.

Luego me dice: “Pero jcémo es que usted..., tercera generacion de rusos en
el exilio, habla tan bien ruso y quiere hacer algo por la liberacién de Rusia? Esto
es extrano, expliquemelo”. Le contesto: “Es la educacién que me dieron, hay
muchos jévenes rusos en el exilio que piensan igual, pero no saben cémo actuar
para acercar la hora de la liberacion de Rusia del comunismo. ;Qué es lo que
habria que hacer?”.

Pero continuaba interrogando: “Y usted, jpor qué eligi6 el periodismo?”.
“Bueno, elegi el periodismo porque consideré que era una manera de ser soldado,
soldado de la verdad, aunque suene un tanto altisonante”.

“No, no, no, eso no es nada altisonante, a mi me gusta su actitud castrense,
porque no estd excluido que tengamos todavia que participar de una guerra y pro-
bablemente con las armas en la mano”. El escritor tenfa ya 66 anos, pero exudaba
una vitalidad y energia increibles. Yo no salia de mi asombro por la fuerza que
despedia ese hombre en cada uno de sus movimientos, en cada una de sus palabras.

Entonces le pregunto: “;Cémo se imagina usted esta guerra que habra que
hacer por la liberacién de Rusia?”. Me contesta: “La situacién es muy compleja.
Imaginese usted esto: es como si nosotros avanzaramos por la cresta de una mon-
tana; a la derecha estd el comunismo, los comunistas son irrecuperables, y a la
izquierda esta el febrerismo (la ideologia de quienes obligaron a abdicar al Zar
Nicolés Il en febrero de 1917). Nosotros caminamos por la cresta entre esos dos
abismos, entre esas dos opciones absolutamente inaceptables”.

Cabe acotar aqui que, tanto en su monumental obra La rueda roja, como en
numerosos articulos y entrevistas, Solzhenitsyn sostiene que la revolucion maso-
nica de febrero del 17 y no la bolchevique de octubre, es la causa principal de la
destrucciéon de Rusia. Una le abrié paso a la otra.

Estuve en total tres horas con el escritor, quien me dijo entre otras cosas:
“Considero que la mejor forma de gobierno es la monarquia, pero Rusia no
puede pasar del estado de destruccion en que se encuentra directamente a una
monarquia, van a hacer falta unos 50 anos de dictadura militar, para que Rusia
pueda sanearse primero”.

NICOLAS KASANZEW

[ll. OCCIDENTEY EL VERDADERO ORIGEN
DE SU DECADENCIA

Con suma justicia Aleksandr Solzhenitsyn ha pasado a la historia como el testigo
supremo de los horrores del comunismo. Pudo dar testimonio porque antes fue
victima de la crueldad de un régimen totalitario y asesino. Su obra literaria fue
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el medio en el que recogid las experiencias indecibles que debi6 atravesar, y
las de millones mds que como él padecieron aquella ideologia inhumana. En la
cumbre de ese empefio titdnico reinan, elocuentes y abrumadoras, las paginas
de Archipiélago Culag.

Sin embargo, en los Gltimos decenios de su vida, Solzhenitsyn se convirtié en
una suerte de profeta moderno impelido por la urgencia de amonestar, no ya a la
tierra en la que habia nacido, sino a la que lo habfa recibido cuando al fin pudo
vivir en libertad. La decadencia de Occidente y el abandono de su tradiciéon esen-
cial lo preocuparon sin descanso. Lo expresé de muchas maneras y en diferentes
ocasiones, pero ninguna con tanta elocuencia como la del célebre Discurso de
Harvard, que pronuncié el 8 de junio de 1978, en el comienzo del afo lectivo
de aquella universidad estadounidense.

El mensaje esta formado alrededor de paradojas. Solzhenitsyn alertaba que el
progreso occidental, visible en el bienestar econémico y material, fomentaba una
competencia que conducia a la ansiedad y |a depresién. Una vision legalista de la
vida, con amplitud de derechos para todos los ciudadanos, habia terminado por
esterilizar el sentido del sacrificio y la abnegacién. También sofocaba el coraje y
alentaba la criminalidad. “La defensa de los derechos individuales ha alcanzado
tales extremos que deja a la sociedad totalmente indefensa contra ciertos indi-
viduos”, advertia en un anticipo de lo que hoy se conoce como “garantismo”.

Protegida por la mas amplia libertad, la prensa no se veia obligada a cumplir
con su “responsabilidad moral por la distorsién o la desproporcién”. La ausencia
de censura estatal tampoco ofrecia garantias respecto de la libertad de pensamien-
to. “Vuestros académicos son libres en un sentido legal —sefialaba—, pero estan
acorralados por la moda del capricho predominante”.

Ese, de modo resumido, era el diagnéstico de Solzhenitsyn. ;Y cual era la causa
de la afeccién occidental? Su respuesta, la médula del discurso que desconcerté a
quienes veian en el escritor y disidente a un mero combatiente de la “guerra fria”,
fue mucho mas atras en el tiempo y araiié la sustancia de lo que habia terminado
por denominarse “Occidente”. El origen del error estaba “en la misma base del
pensamiento humano de los Gltimos siglos”. Era la visiéon occidental “que nace
del Renacimiento y encuentra su expresion politica a partir de la llustraciéon” y
que es “la base de todas las doctrinas politicas o sociales”.

Solzhenitsyn la llamaba humanismo racionalista o autarquia humanistica y
la definia asi: “Es la autoproclamada y practicada autonomia del ser humano de
cualquier fuerza superior”. “La nueva forma humanista del pensamiento, que habia
sido proclamada nuestra guia, no admitia la existencia de una maldad intrinseca
en el ser humano, ni entreveia una misién mds elevada que el logro de la felicidad
terrenal”, recordaba. El capitalismo liberal pero también el comunismo marxista
derivaban de esa presuncién. Habia entre ellos un parentesco inesperado.

Su terreno en comun era el materialismoy la libertad desprovista de un orden
espiritual al que sujetarse. Por eso, recordaba Solzhenitsyn, Marx pudo decir que
el “comunismo es humanismo naturalizado”. Las “mismas piedras fundamentales”
de ese humanismo “erosionado” se encontraban en ambos sistemas: “materialismo
ilimitado; liberacion de la religion y de la responsabilidad religiosa; concentracién
de las estructuras sociales bajo un criterio supuestamente cientifico”.

Por ello, mas que la amenaza de una guerra devastadora entre los bloques que
entonces eran enemigos, Solzhenitsyn advertia de otro desastre vigente en aquellos
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dias (y mucho mas en los nuestros, cuando la guerra fria es apenas un recuerdo). Se
referia “a la calamidad de una conciencia desespiritualizada y de un humanismo
irreligioso”, el criterio que hizo del hombre, ser imperfecto, la medida de todas
las cosas que existen sobre la tierra. “Estamos ahora pagando por los errores que
no fueron apropiadamente evaluados al inicio de la jornada —observaba-.

Por el camino del Renacimiento hasta nuestros dias hemos enriquecido
nuestra experiencia pero hemos perdido el concepto de una Entidad Suprema
Completa que solfa limitar nuestras pasiones y nuestra irresponsabilidad. Hemos
puesto demasiadas esperanzas en la politica y en las reformas sociales, solo para
descubrir que terminamos despojados de nuestra posesion mds preciada: nuestra
vida espiritual, que esta siendo pisoteada por la jauria partidaria en el Este y por
la jauria comercial en Occidente. Esta es la esencia de la crisis: la escisién del
mundo es menos aterradora que la similitud de la enfermedad que ataca a sus
miembros principales”.

Hoy seria conveniente releer este mensaje en momentos en que, una vez mas,
son tantos los que confunden a los villanos y no alcanzan a detectar el origen
verdadero del mal de un mundo que avanza hacia su completa deshumanizacién
a fuerza de leyes, derechos y satisfaccién material.

JORGE MARTINEZ
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CRONICA

REFLEXIONES TOMISTAS

I. JOVENES Y FAMILIA, ;EL COMPROMISO DE AMAR?

EL AMOR ES ALGO TAN GRANDE, QUE ES LO UNICO DIGNO
DE LA PERSONA HUMANA

A lo largo de octubre, mes de la familia, se han multiplicado las instancias diri-
gidas a profundizar en su importancia. Especialmente cuando algunos dudan de
su centralidad y de sus elementos constitutivos como comunidad de vida y amor,
los [lamados a protagonizarla han sido en Roma objeto de un Sinodo durante el
mes (del 3 al 28): el Sinodo sobre los jévenes, su acercamiento a la fe desde la
optica del discernimiento, y su compromiso con la misma y con la sociedad. Se
han reunido miembros de la Iglesia del mundo entero para reflexionar de manera
colegiada sobre un tema de especial interés, en estrecho contacto con el Santo
Padre, que preside varias de las sesiones. Y, por supuesto, jhubo también repre-
sentacion de Chile!

Hijos de su época, los jévenes se mueven en el mundo de las redes y comuni-
caciones sociales, pero son, en muchos casos, victimas de falsos idolos: el placer
facil confundido con el amor, las evasiones prometidas como felicidad, el miedo
al compromiso fruto en muchos casos de experiencias dolorosas, muchas de ellas
cercanas, Y, todo ello, en medio de una cultura de relaciones y vivencias poco
profundas y mas bien superficiales. Pero también se ha puesto de manifiesto su
gran sensibilidad hacia los hermanos necesitados, su deseo profundo de amar y
ser amados y su inquietante cuestionamiento acerca del sentido de bien y el mal
y de la libertad. El joven, por lo tanto, no ha perdido su anhelo de metas elevadas
ni tampoco, aunque parezca lo contrario, de un sentido religioso de la vida. Pero
necesita ayuda para descubrir que es posible vivir un amor verdadero con el que
comprometerse y por el que dar la vida. Y también para aprender que eso no se
improvisa, sino que hay que dar pasos en la madurez personal para capacitarse
para amar de verdad, que no es amar por placer o por utilidad, o porque se sientan
ganas, sino porque la persona con la que construir ese proyecto de vida comun
es valiosa y digna de ser amada por si misma, hasta el punto de perdonarle sus
defectos y superar cansancios y dificultades para caminar juntos. Esta manera de
amor, a la que santo Tomds denomina de benevolencia, hay que aprender a vivirla,
sobre todo porque el peso del egocentrismo, signo de inmadurez, puede jugar en
contra y ha de contrarrestarse para ser capaces de pensar en el otro antes que en
si mismo. Asi o ensefa:

“[...] no todo amor tiene razén de amistad, sino el que entraia benevolencia;

es decir, cuando amamos a alguien de tal manera que le queramos el bien.
Pero si no queremos el bien para las personas amadas, sino que apetecemos
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su bien para nosotros, como se dice que amamos el vino, un caballo, etc.,
ya no hay amor de amistad, sino de concupiscencia [...] Pero ni siquiera la
benevolencia es suficiente para la razén de amistad. Se requiere también la
reciprocidad de amor, ya que el amigo es amigo para el amigo. Mas esa reci-
proca benevolencia esta fundada en alguna comunicacién” (Suma Teoldgica,
lI-lla, g. 23, a. 1).

Los més llenos de esperanza son los jévenes, como dice santo Tomas, pero
también los mas imprudentes porque tienen menos experiencia y son mds im-
pulsivos. Pues, “por el calor de la naturaleza, abundan en espiritus vitales, y por
eso se les ensancha el corazén. Por eso los jovenes son animosos y tienen buena
esperanza. De la misma manera [...] por su inexperiencia de los obstdculos y
deficiencias, facilmente consideren posible una cosa” (lbid, I-lla, g. 40, a. 6, in
c). La falta de experiencia propia puede equilibrarse con la docilidad al consejo
de personas experimentadas y ejercitarse ademds en esas pequefias y grandes
virtudes que permiten querer el bien, para si y los demas, no solo cuando se
sienten ganas, sino siempre. El amor es algo tan grande, que es lo Gnico digno
de la persona humana. Lo demds —amar solo a temporadas o servirse de las
personas egoistamente— lo degrada. Por su grandeza hay que pagar un hermoso
precio: el prepararse a darse al otro desde la generosidad, desde el autodominio,
templanza, la prudencia, la paciencia, la misericordia, justicia, etc. Asi es po-
sible el compromiso, el del amor verdadero que es la base de la familia, como
comunidad de vida y de amor.

Como dijo hace unas semanas una estudiante de la Universidad Santo Tomas:
“Nosotros como jovenes tenemos esa inquietud que, al igual que los santos, es
ser minorias creativas que comienza por querer buscar un cambio en uno mismo
y luego continuar un cambio en nuestro entorno y por dltimo en la sociedad”.

[I. EL SENTIDO DE LA VIDA O LA VIDA CON SENTIDO

EL AMOR CONVIERTE EL CANSANCIO EN DESCANSO
Y LO DIFICIL EN FACIL

Estamos ya a fines de noviembre, con muchos logros alcanzados y un mes de
diciembre que aparece como la recta final del aho. Ademas, una recta final llena
de tareas, cierres, exdmenes o evaluaciones, y todo eso nos hace sentir cierto
agobio, como si trataramos de conseguir en un mes lo que no hemos conseguido
en casi un afio. Ese cansancio hace que estemos de peor humor, nos sintamos mas
impacientes y de que los dnimos estén mds encendidos. Y por eso, aunque sea
triste, vemos que se dispara la violencia como respuesta a dificultades o situacio-
nes complicadas. No solo pasa en Chile, de muchos otros paises llegan noticias
de la misma indole. Y ante eso, uno se pregunta muchas cosas. Muchas. Algunas
hechas en general pero otras aplicadas a mi vida, a mi persona.

iQué importante es no perder el norte en esos momentos! No dejarse llevar
por primeras impresiones que aparentemente dejan sin sentido tantas situaciones.
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Pues al final es el sentido de la vida, de mi vida y de la tuya la que se puede poner
en duda. Es bueno hacerse esa pregunta de vez en cuando, sobre todo en momen-
tos claves o criticos de la vida, porque sin un para qué no estariamos dispuestos
a ningdin cémo ni, por lo tanto, a hacer nada. Algunas de nuestras metas valen
solo para ciertos procesos o instantes, pero hay otras, aunque sean pocas, que no
debieran perderse del horizonte vital.

Hace poco me contaba una joven alumna que a veces se planteaba esas
preguntas a las que le costaba encontrar respuestas. Le animé a no dejar esa
bisqueda, de la que depende su proyecto de vida y, por lo tanto, su sentido;
pero ademas le di una pista, valida no solo para ella sino en si misma. Una pista
que unos dias después se vio confirmada en una conversacién con un grupo de
jovenes. Comentaron que les [lamaron la atencién dos frases, una de Luther King,
personaje del Tema Sello 2018, y otra de Tomas de Aquino: “Si el hombre no ha
descubierto nada por lo que morir, no es digno de vivir” (1963) y “Siempre que
se trate de hacer el bien, el hombre debe hacer cuanto esté de su parte” (Suma
Teoldgica, ll-1la, q. 33, a. 2, ad 1). Si profundizamos en su significado se hace mas
nitida la pista clave: la verdad es que todos buscamos y hacemos el bien, no solo
porque sea bueno en si mismo, sino porque nos permite retribuirlo a aquellos a
los que amamos, precisamente porque les amamos. El valor del amor perdura y
da sentido permanente.

Cuando no hay amor, a uno mismo, a los demds y a Dios, se desdibuja todo
lo que hacemos y ademds se corre el riesgo de caer en el odio, la indiferencia o
la violencia. El maestro de Aquino ensefa que el fin dltimo, la bienaventuranza
eterna, consiste en conocer y amar a Dios, y por eso a quien la espera “no le
parece dificil ninguna cosa en orden a ella” (Ibid, q. 17, a. 2, ad. 3), pues el amor
convierte el cansancio en descanso y lo dificil en facil. No porque desaparezcan
el cansancio o la dificultad, sino porque adquieren sentido a la luz de ese amor.
Y dado que la vida eterna se prepara ya en esta, ;qué mejor que orientar todo lo
que hacemos a ese amor, amandonos de verdad a nosotros mismos y a los demds,
para amar asi a Dios en sus criaturas? A Dios no lo vemos cara a cara en esta
vida, pero si a sus criaturas, especialmente las personas, creadas a su imagen y
semejanza. Por su amor merece la pena dar la vida y ahf es donde adquiere real
sentido. Esa es la pista, que, por lo demads, es la clave de la felicidad, personal
y comin.

[ll. LA PAZ, ;ECO DE LA NAVIDAD?

LA CONCORDIA NO SE IMPONE, PUES GUERRA O PAZ,
LUCHA O ARMONIA, SON FRUTO DE NUESTRA LIBERTAD

Es algo que me he estado preguntado estos dias, en que la alegria de la celebra-
cién navidena se vefa enturbiada con la presencia de otras noticias, mas o menos
cercanas, de luchas, enfrentamientos o incluso violencia. ;Es que todos esos
deseos de paz y bien no son verdaderos, o hay otra razén mas profunda?; acaso
el Nifio Dios nacido pobremente en Belén, sno vino a traer la paz, la salvacion,

Reflexiones tomistas 181



la concordia?, 3y por qué entonces los dngeles cantaron en la noche: “Gloria a
Dios en el cielo y en la tierra paz a los hombres de buena voluntad”? Y encontré
un extracto del diario del sargento Bernard J. Brookes, de los Queen’s Westminster
Rifles, del 24 de diciembre del 1914, en plena Primera Guerra Mundial que me
fue de ayuda:

“[...] Hacia la noche, los alemanes se volvieron muy divertidos, cantandonos
y gritandonos. Dijeron en inglés que, si no disparabamos, no lo harfan, y
finalmente se dispuso que los disparos no se intercambiaran [...]. Un oficial
alemdn que llevaba una linterna se adelanté un poco y pidié ver a uno de
nuestros oficiales para organizar una tregua para mafana (dia de Navidad).
[...] Fue una noche hermosa y cayé una fuerte helada, y cuando nos des-
pertamos por la mafiana, el suelo estaba cubierto con una vestidura blanca.
De hecho, fue una Navidad ideal, y el espiritu de paz y buena voluntad fue
sorprendente en comparacion con el odio y la muerte de los dltimos meses.
Uno apreciaba, con una luz nueva, el significado del cristianismo, ya que
ciertamente fue maravilloso que un cambio asi en la actitud de los ejércitos
enfrentados hubiera podido producirse por un Acontecimiento que sucedié
hace cerca de 2.000 afnos”.

Lo esencial de la Navidad es lo que se hizo presente en las trincheras de
la guerra, permitiendo disfrutar a los hombres en el frente del espiritu de amor
y concordia que trajo Aquel que nacié hace dos mil afos. Aquellos oficiales
decidieron vivir una tregua de paz, en que reinara la cordura desde el recono-
cimiento de la hermandad que nos une a todos como seres humanos e hijos de
Dios. Esa es la clave: se tomd una decision, la mejor posible, pero no siempre,
por desgracia, se toman las mejores o siquiera buenas decisiones. Tanto la ar-
monia como el enfrentamiento son un fruto de nuestra libertad, y optamos por
una o por otra. ;Cudntos gestos de simpatia o armonia mutua quedan truncados
porque no son aceptados?

;Y qué mayor gesto de armonia que el Dios Omnipotente, Creador de cielo
y tierra, se haga tan cercano a nosotros sus criaturas, que asuma nuestra carne
para, desde ella, redimirnos de nuestras miserias? La paz que vino a traernos, sin
embargo, también la ofrecia y solo podia ser aceptada libremente y no impuesta.
En medio del misterio de Navidad, mientas los pastores acogian ese regalo de paz,
otros lo rechazaban y decidian perseguirlo y acabar con ello —;quizas porque lo
veian como una amenaza a su poder ejercido a base de temor?—. Siempre hubo
y habrd pastores y magos que, junto a José y Maria, acogen al Nifio Dios y sus
exigencias de paz, pero con ellos coexistirin Herodes que quieran imponerse y
se cierren a la paz y al trabajo en comdn.

La paz en el mundo, en nuestras familias o lugares de trabajo, es fruto de
las decisiones, y, por lo tanto de la libertad, y lo mismo la guerra, violencia o
enfrentamientos. Cristo, a quien adoramos en un Nifio en estos dias de Navidad,
viene a nosotros y nos ofrece la paz, pero depende de nosotros aceptarla o no.
Por eso, y la historia se repite precisamente porque somos libres, han coexistido y
asi seguira siendo, la paz con la guerra, la concordia con la lucha. Y asi, es claro,
entonces que la paz, como dice santo Tomas de Aquino, es fruto de la virtud de
la caridad, que se acoge y se ejerce libremente, y que implica una doble unidad:
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la interior “que resulta de la ordenacion de los propios apetitos en uno mismo” y
la que se da con los demas —“que se realiza por la concordia del apetito propio
con el ajeno”- evitando el enfrentamiento. La primera se logra por el amor a Dios
sobre todas las cosas que lo ordena todo en Fl, y la segunda, “en cuanto amamos
al préjimo como a nosotros mismos” (Cfr. Suma Teoldgica, ll-lla, q. 29, a. 3, in c).

IV. ;RUTINA O REALISMO? ANTE EL NUEVO ANO
LABORAL-ESCOLAR

CUALQUIER ACTIVIDAD PUEDE SER UN TRAMPOLIN
PARA LA FELICIDAD

Parece obvio que, después de las vacaciones, hay que volver a lo de siempre. Sin
embargo, hay muchas maneras de volver a lo de siempre: porque ya toca y no
hay otra opcién, porque algo hay que hacer, porque se esta cansado de no hacer
nada, porque nos obligan las circunstancias o las personas o porque estamos
convencidos de que es lo mejor que podemos hacer y por lo tanto queremos
hacerlo lo mejor posible por el bien de todos, algunos incluso descubren una
ocasion de amar a Dios en lo que hagamos. Ante esta gama conviene ver en qué
actitud nos encontramos.

Es razonable plantedrselo porque de eso dependera en gran parte la satisfaccion
propia y ajena y, a la larga, también nuestra felicidad. La felicidad, en efecto, se
construye no con cosas raras o extraordinarias ni con suefios que nunca llegan
sino con los materiales del diario vivir, siempre que sean medios buenos y estén
orientados a un fin también bueno —ojala el mejor; por eso es clave contar con buen
material y una sana valoracion de lo que tenemos entre manos y de los sucesos
que no dependen de nosotros. Un sano realismo ayuda a evitar tanto el idealismo
utépico como la desmotivacion vy la falta de entusiasmo por lo que se hace.

Ese necesario equilibrio lo da la virtud que es un término medio entre dos
extremos viciosos malos. Algunos de los extremos a sortear a la hora de conseguir
algo pueden provenir, segiin lo que ensefia santo Tomds, experto en estos temas,
de la pereza y pusilanimidad, por defecto, o de la presuncién, como exceso. La
magnanimidad es la virtud de tender o aspirar a altas metas de manera propor-
cionada a lo que somos y a nuestras fuerzas. Es, podriamos decir, una aspiracion
realista que nos lleva a dar pasos concretos para conseguir lo mejor a nuestro
alcance, sea facil o dificil.

Por exceso esta el vicio de la presuncion: es “contrario al orden natural que
alguien presuma hacer lo que esta por encima de su capacidad” (Suma Teoldgica,
[I-Ila, g. 130, a. 1). No olvidemos, sin embargo, que de nuestra condicién de
criaturas hechas a imagen y semejanza de Dios se desprende que todo —lo que
hacemos y vivimos— podria contribuir a la felicidad en su mds alta concepcién
de ver y amar a Dios, “el Gnico que con su bondad infinita puede llenar perfec-
tamente la voluntad del hombre” (I-lla, q. 3, a. 1). Esto, podria pensar alguno,
supera totalmente nuestras fuerzas y por eso no debemos aspirar a la divinidad.
Pero precisamente por ser lo que somos, personas, Dios nos ofrece su gracia al
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superar la distancia infinita que nos separa y ayudarnos a alcanzar esa meta que
supera nuestras fuerzas humanas, y asi sucede que “lo que podemos por otros, lo
podemos de algiin modo por nosotros. Por eso, como podemos pensar y hacer el
bien con la ayuda divina, esto no excede totalmente nuestra capacidad. Por tanto,
no es presuntuoso el que uno intente hacer cualquier obra virtuosa. En cambio, sf
lo seria si pretendiera hacerlo sin la ayuda divina” (/bid, ad. 3). Esto hace posible
que incluso la labor mas escondida y pequena, si la hacemos unidos a Dios y con
su gracia, nos permita tocarle y sembrar el bien a nuestro alrededor.

En el extremo contrario al presumido, también como vicio, se encuentra el
pusildnime que rehdsa “tender a lo que es proporcionado a sus posibilidades”
(Ibid, 1l-lla, g. 133 a. 1) y se paraliza. “Como el magndnimo, por la grandeza de
alma, tiende a lo grande, asi el pusilanime, por la pequefiez de animo, renuncia
a ello”. Su causa es doble: “por parte del entendimiento, es la ignorancia de la
propia condicién, y por parte de la voluntad, el temor de fallar en cosas que se
estiman falsamente que superan la propia capacidad”. Y su efecto es “renunciar
a cosas grandes de las que uno es capaz” (Ibid, a 2, in c).

Reconocer la dignidad de poder colaborar con el Creador en construir un
mundo mds bello y bueno desde la base del amor, para lo que contamos con su
ayuda y su cercania, cosa que potencia, ademds, nuestra voluntad, puede trans-
formar todo lo que hagamos. Nos hara evitar la presuncion y la rutina del minimo
esfuerzo al retornar a lo de siempre pues, aunque lo que hagamos sea aparentemente
pequefio, puede hacernos tocar el cielo en la tierra: sea estudiar, limpiar, ensefiar,
administrar, construir, planificar, gobernar, etc. Por eso, cualquier actividad puede
ser un trampolin para la felicidad mas perfecta a la que podemos aspirar en esta
vida, que es la unién con Dios (/bid, I-1la, q 3), y que como consecuencia difunde
el bien a su alrededor. También el Principito, como personaje del Tema Sello del
afio, nos estimulard a descubrir la grandeza de lo aparentemente lo pequefo.

ESTHER GOMEZ DE PEDRO*

*Doctora en Filosoffa, Universidad de Barcelona. Profesora de Etica. .Directora Nacional
de Formacién e Identidad. Universidad Santo Tomas.
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CRONICA

REFLEXIONES ETICAS

I. SOBRE LA VERDAD

En la festividad de Cristo Rey, con la que se concluye el afio litirgico hemos
celebrado a Cristo Rey del Universo. Los creyentes somos conscientes de que en
este mundo hay una guerra entre el Bien y el Mal, entre la Verdad y la Mentira. En
esa guerra, pensamos, con la Pasion, Muerte y Resurreccién de Cristo la batalla
decisiva se ha librado y ganado, aunque la lucha atn no ha terminado. En Teologia
decimos el Reino de Dios ya esta entre nosotros, pero todavia no ha alcanzado su
plenitud. En el Prefacio de la Misa de esa fiesta se nos describe el Reino de Cristo
como “un reino eterno y universal, el reino de la verdad y la vida, el reino de la
santidad y la gracia, el reino de la justicia, el amory la paz”.

En el evangelio de ese domingo vemos a Cristo en su comparecencia ante
Pilato y nos dice: “Yo para esto he nacido y para esto he venido al mundo: para dar
testimonio de la verdad. Todo el que es de la verdad, escucha mi voz” (/n 18,37),
lo que nos recuerda su frase de la Ultima Cena: “Yo soy el camino y la verdad y la
vida. Nadie va al Padre sino por mi” (/Jn 14,6), con lo cual nos indica no solo que
hay una Verdad Obijetiva, que es Dios mismo y que la verdad y la vida determinan
la calidad del camino, es decir la divinidad de Cristo (la verdad) y la meta divina
a la que conduce (la vida). Es decir la Verdad (Cristo) nos lleva hacia Dios Padre.

Pero vivimos en un mundo y en una Sociedad que ha vuelto la espalda a Dios.
Es impresionante pensar que de las tres ideologias mas importantes y seguidas
hoy por mayor nimero de personas: la relativista, la marxista y la de género, nin-
guna acepta la existencia de Dios o en el mejor de los casos son agnésticos y, en
consecuencia, no admiten la Ley y el Derecho Natural, por lo que la Verdad y el
Bien no son algo objetivo, sino que, llegado un momento dado, son modificables;
lo que ayer era malo, hoy puede ser bueno y al revés. En el relativismo todo es
opinable y depende del punto de vista desde el que se mire, y que ni siquiera
los valores esenciales, como la libertad, la vida, la justicia, el amor, la paz, son
objetivos e inamovibles. Un ejemplo claro lo tenemos en el aborto que ya no es
para ellos un crimen, sino un derecho.

En cuanto al marxismo se presenta como una doctrina que lleva a una accion,
pues no se conforma con interpretar el mundo, sino lo que quiere es transformarlo.
Por ello es preciso crear una nueva ética, que se basa en un materialismo presun-
tamente cientifico, aunque haya fracasado donde quiera que se ha impuesto y
donde la Verdad es lo que conviene o decide el Partido, aunque sea un absurdo.
Es la ideologia que tiene mas asesinatos en la Historia en su haber, o mejor dicho
en su debe.

Sobre la ideologia de género su Moral, salvo el punto de la violacién, en lo
demas es lo contrario a la Moral Cristiana. Sus objetivos son destruir el matrimonio
y la familia y favorecer las multiples formas de perversion sexual. Aunque sea lo
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politicamente correcto y sea Ley en bastantes paises, es sencillamente una aberra-
cién disparatada. Para ella es necesario abolir las propias identidades masculina
y femenina, subordinadas al sexo bioldgico, para asumir las multiples y variables
(mas de cien actualmente) orientaciones sexuales. En lo cientifico no hay por donde
agarrar que alguien con cromosomas XY y aparato genital masculino sea mujer y
viceversa o que una persona que da a luz no es mujer. El ridiculo es de tal calibre
que hace unos dias discutiendo sobre el aborto en Australia una mujer increpé a
un senador catélico porque en la cuestién del aborto era una cuestiéon de mujeres
en la que no se debian meter los hombres, a lo que el senador le respondié que
en Australia uno puede escoger libremente su sexo y por tanto en ese momento
decidia ser mujer y en consecuencia podia opinar.

Debo tener muy claro que mis derechos provienen de la Ley o del Derecho
Natural, instituida por Dios que me ha concedido la inteligencia para razonar y la
voluntad para que actie con libertad y responsabilidad al servicio de la Verdad.
Decir que la fuente de mis derechos es el Estado es Totalitarismo puro.

Como dice el Concilio Vaticano II: “Por su parte, todos los hombres estan
obligados a buscar la verdad, sobre todo en lo que se refiere a Dios y a su Iglesia,
y, una vez conocida, a abrazarla y practicarla. Confiesa asimismo el santo Concilio
que estos deberes afectan y ligan la conciencia de los hombres, y que la verdad
no se impone de otra manera, sino por la fuerza de la misma verdad, que penetra
suave y fuertemente en las almas” (Declaracién Dignitatis Humanae N° 1).

PEDRO TREVIJANO*

[I. SOSTIENE MONTESQUIEU

A la gente religiosa, en una época tan racionalista como la nuestra, se la mira
con condescendencia, cuando no con desprecio; pues la credulidad suele consi-
derarse un signo de debilidad mental. Pero mucha mds credulidad, infinita mds,
requiere el demdcrata que el creyente. Pues la fe religiosa consiste en creer en lo
que no vimos y, por lo tanto, no sabemos a ciencia cierta si existe; mientras que
la fe democrdética consiste en creer en aquello que sabemos a ciencia cierta que
no existe. Es cierto que nadie ha visto a la Santisima Trinidad; pero todavia no he
conocido a nadie capaz de probar su inexistencia. En cambio, tenemos multitud
de pruebas (algunas apabullantes) de que no existe la separacion de poderes; y,
sin embargo, la gente sigue creyendo de forma absurda e irrisoria en esta notoria
falsedad. El demdcrata constata, por ejemplo, que la eleccion de los miembros
del Consejo General del Poder Judicial es un chanchullo sérdido, un burdo apafio
entre oligarquias politicas; y, sin embargo, sigue creyendo sin inmutarse en la
separacion de poderes.

La soberbia propia de nuestra época también desdefa al creyente porque
entiende misteriosamente que es una persona poco leida. Pero lo cierto es que

*Publicado en InfoCatdlica el 29.11.2018.
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algunos creyentes hemos leido miles de libros; y el que menos ha leido al menos
estd familiarizado con los pasajes biblicos de los que se nutre su fe. En cambio,
la fe democrética, en muchos de sus mds acérrimos propagandistas, suele ser
orgullosamente analfabeta. Es dificilisimo encontrar a un creyente en la Santisima
Trinidad que no haya leido siquiera los Evangelios (o que, al menos, no le hayan
leido los Evangelios desde el pulpito); en cambio, la mayoria de los creyentes en la
separacion de poderes no han leido jamas El espiritu de las leyes de Montesquieu,
que es el libro que supuestamente consagra este principio politico. Pues si lo hu-
biesen leido, habrian descubierto que a Montesquieu no le interesa tanto separar
como limitar el poder, conseguir que el poder contenga (o detenga) el poder, que
es exactamente lo que cada vez ocurre menos en las democracias actuales. Donde,
por ejemplo, el ejecutivo puede sacudirse la contencién del legislativo, legislando
por decreto; o donde el legislativo puede escaquearse del control judicial mediante
el aforamiento y la inmunidad parlamentaria.

La gran preocupaciéon de Montesquieu no es, en realidad, la separacién
de poderes, sino el abuso del poder, el despotismo, que no identificaba —como
hace el analfabeto contemporaneo- con la dictadura, sino con la corrupcién de
cualquier clase de gobierno: “La monarquia —escribe Montesquieu— degenera en
el despotismo de uno solo; la aristocracia, en el despotismo de varios; la demo-
cracia, en el despotismo del pueblo”. Lo cierto es que Montesquieu se muestra,
en general, mds partidario de la monarquia que de la democracia, por la sencilla
razén de que la considera la forma de gobierno que, pese a las apariencias, admite
mas contrapesos (tal vez porque esta imbuida de piedad religiosa): “Como el mar,
que parece cubrir toda la tierra, es detenido por los matorrales y por los menores
arenales que se hallan en la ribera —escribe en otro pasaje de El espiritu de las
leyes—, asi las monarquias, en las que el poder parece sin limites, se detienen
ante los mds pequenos obstaculos y someten su fiereza natural a la peticién y la
plegaria”. Y, desde luego, Montesquieu no encuentra forma de despotismo mas
feroz que la democratica, a la que se llega “no solamente cuando se pierde el
espiritu de igualdad, sino también cuando se adquiere el de igualdad absoluta, y
todos apetecen ser iguales”. Y senala que esta apetencia de igualdad absoluta es
favorecida por las oligarquias corruptas, que “buscan cémo corromper al pueblo
para ocultar su propia corrupcién”, convierten el libertinaje en “idolo de todos”
y “lisonjean incesantemente la avaricia para que no se aperciba la de ellos”.

JUAN MANUEL DE PRADA*

*Publicado en Portaluz el 3.12.2018.
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CRONICA

REFLEXIONES FUERTES

I. “PIENSAN CONSTRUIR NINOS”

Mons. Aguer compara la politica educativa de Buenos Aires con las imposiciones
del Tercer Reich.

Mons. Héctor Aguer, arzobispo emérito de La Plata, sigue advirtiendo de la
puesta en marcha del intento de depravacion de la parte mas débil y manipulable
de la sociedad, los nifios, por parte de las autoridades politicas.

El arzobispo emérito de La Plata, Argentina, monsefor Héctor Aguer, en su
reflexién en el programa “Claves para un Mundo Mejor” que se emiti6 por canal
9 deTV el sabado 10 de noviembre, continué con el andlisis de lo que denominé
la “agenda globalista del Gobierno” deteniéndose en una publicacién oficial
del gobierno de la provincia de Buenos Aires titulada “Nifiez en construccion.
Herramientas para pensar el trabajo con nifias y nifios desde una mirada de género”.

NINEZ EN CONSTRUCCION

“Hoy les voy a dar una noticia sensacional —comenzé su comentario el prelado—:
en la provincia de Buenos Aires piensan construir nifios. Si, aunque les parezca
mentira, piensan construir nifos. Tengo en mis manos una publicacién oficial del
gobierno provincial titulada “Nifiez en construccién” y dice: “Herramientas para
pensar el trabajo con nifas y nifos desde una mirada de género”. Encabeza el
folleto todo el staff del gobierno provincial: la gobernadora, el vicegobernador,
el secretario de Derechos Humanos, y la subsecretaria de Género y Diversidad
Sexual, Daniela Reich, que es la autora de este librejo”.

“Aqui se insiste en que hay que pensar el trabajo con nifios y nifias desde una
mirada de género. ;Para qué? Dice que ‘esto va a contribuir a la plena igualdad
entre los géneros respetando las diversidades sexogenéricas y las orientaciones
sexuales de las personas’. ;Qué piensan que son y hacen los nifos? jQue no son
normales, que no son nenes y nenas! jEs una cosa atroz! Lo dan como un hecho”.

OBRA DE PSICOLOGOS Y SOCIOLOGOS
CONSTRUCTIVISTAS

“Esto —explicé monsefior Aguer— es obra de psicélogos y sociélogos constructi-
vistas, que piensan que el ser humano es una construccion. Suponen que el nifio
es una construccién. Tengo a mano una buena biblioteca, como £/ Erotismo, de
George Bataille, que es un experto en esto; también Del Pudor al Amor, de Inés
Pellisie du Rausas, y otras obras de especialistas, con lo cual puedo decir que
estoy bien preparado para esos temas tramposos, por lo cual no me van a meter
el perro con estos cuadernillos”.
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EL GOBIERNO QUIERE REEMPLAZAR A LA FAMILIA

“Aqui se trata de que la nifiez es una construccion social. Es decir para ellos el
nino no es el nifo con toda su espontaneidad e ingenuidad. Ustedes tienen hijos,
nietos, sobrinos, pero aca creen que hay que promover una estrategia para que
desde la nifiez se imponga la igualdad de género. O sea que el gobierno va a
reemplazar a la familia y a la escuela y se va a ocupar directamente de hacer del
nifo una construccion social, para que decida qué género desea adoptar”.

“Observen las falacias que presentan, dicen que ‘no hay conciencia de la infancia
hasta el siglo XVIII’; scémo explicarian las palabras de Jesis: ‘Dejen que los nifios
venga a mi’, o el papel que el nifio tiene en el Evangelio y en la primitiva Iglesia?
Segln este texto hasta el siglo XVIII, hasta que aparecié la Revolucién Francesa,
no hubo nocién de la infancia. Los constructivistas son increibles, porque en rea-
lidad no se entiende qué quieren decir, y no sé si ellos se entienden a si mismos”.

Dicen que hay que superar la “dicotomia anatémica”.

“En otras paginas —prosiguio el arzobispo emérito— sefalan a nifios y nifas
como sujetos de derecho, pero aqui la o es una equis porque jcuidado!, no vayan
a pronunciar la o. $Se dan cuenta de la enormidad que estan diciendo?; he ano-
tado algunas cosas porque habla negativamente del dogma sobre la dicotomia
anatémica. O sea que si hay nenes y nenas eso es una dicotomfa anatémica, que
segln ellos hay que superar, obviamente, tratando de que si el nene quiere ser
nena que se haga nena, si el nene quiere ser un delfin que se haga delfin. No es
broma. En Inglaterra ya ha pasado esto, de que un muchachito quiso ser delfin y
como sus padres se opusieron les hizo juicio y lo gané. Ahora, cémo va a hacer
para transformarse en delfin eso no me lo pregunten a mi”.

PERVERSION SEXUAL INTEGRAL

“Este cuadernillo niega la Biologia, niega la naturaleza respectiva del varén y
la mujer, niega la patria potestad en la educacion de los hijos, o sea que es una
burla a los padres de familia. Los psicélogos y los sociélogos constructivistas estan
aceptando y afirmando continuamente que la condicion sexuada de las personas
no es natural e insisten en la heteronormatividad. Varias veces me pregunté ;qué
porcentaje de la poblacién tiene inclinaciones homosexuales? En este folleto la
propaganda de la homosexualidad y de los demas géneros, que son mas de cien
y que podria elegir cualquier nifo, es una mentira escandalosa. ;Cémo van a
instrumentar esto? No lo sé, quiza lo hardn masajeando el bocho de los pibes en
el colegio con la mal Ilamada Educacién Sexual Integral. Mal [lamada, si, porque
el nombre deberia ser Perversion Sexual Integral”.

REACCIONAR ANTE ESTA IMPOSICION TOTALITARIA

“;Cémo puede uno quedarse inmutable ante este atentado de confundir a los nifos
acerca de su biologia y de su psicologia? El texto muestra un cuadro con una serie
de etapas: comprender, desnaturalizar (borrar la naturaleza), identificar, visibilizar,
desplazar los valores que estan establecidos por la educacién primera que los nifios
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reciben en sus familias. Pide no separar listas de varones y de mujeres. O sea que
no hay que distinguirlos. ;Vieron que ya empezaron con esas taradeces de que el
nene tiene que jugar con mufiecas y las nenas con trencitos y demas. Creo que
eso es perverso. Perversiones y le van a hacer un dafio enorme a la patria. Los
padres de familia bonaerenses deben reaccionar con lucidez y energia ante esta
“democratica” imposicion totalitaria de Cambiemos”.

RECUERDO DE LAS IMPOSICIONES DEMENCIALES
DEL TERCER REICH

Hacia el final de su reflexion, monsefior Aguer sostiene que “esta gente va a tener
que dar cuenta a Dios y a la historia nacional. Lo siento mucho, porque aqui quien
encabeza la lista es la sefora gobernadora Maria Eugenia Vidal, por la cual siento
un especial respeto, valoracion y simpatia, pero aca estd en complicidad con este
cuadernillo de la sefiora Daniela Reich. El apellido me suena: me recuerda las
imposiciones demenciales del Tercer Reich”.

INCONSTITUCIONALIDAD

Por dltimo, el prelado asevera que este atentado es inconstitucional, ya que la
Constitucién Provincial que los gobernantes ignoran o desprecian, establece
que los escolares bonaerenses deben recibir una educacién integral, de sentido
trascendente, segln los principios de la moral cristiana, respetando la libertad de
conciencia. Exhorto a los padres de familia y a las instituciones concernidas, a
presentar, con la debida asistencia juridica, acciones de inconstitucionalidad”*.

Il. LA REVOLUCION ES INCOMPATIBLE CON EL
CRISTIANISMO

Me pregunto si el concepto de revolucién encuentra acogida en la Doctrina social
de la Iglesia, teniendo en cuenta que durante mucho tiempo los pontifices, en sus
enciclicas sociales, condenaron el uso de esa expresién.

La revolucién es contraria al concepto de orden, en el sentido de que la
revolucién conlleva siempre la destruccion de un orden. Ya sea una revolucién
doctrinal o politica o de otro tipo, la revolucion destruye el orden precedente al
que, a veces, quiere sustituir por otro nuevo. ;Por qué digo “a veces” y no siempre?
Porque en la revolucién hay un elemento que le impide pararse en un cierto orden
nuevo, pero que la obliga a destruir cualquier orden. Una revolucién coherente
con su propia légica no se sacia nunca. La revolucién, de hecho, no es contraria
a este orden, sino al orden. La revolucién no tiene motivos sensatos para destruir

*Publicado en Aica el 16.11.2018.
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este orden, porque siendo este —incluso en sus deficiencias— un orden, contiene en
si algo de logico, de sensato, de racional, de justo. No existe un orden completa-
mente equivocado porque entonces seria un desorden. La revolucién, en cambio,
lo considera completamente equivocado, sin sentido, ilégico: toda revolucién
esta en contra de la l6gica y de la verdad y, como consecuencia, se opone a todo
orden, al orden en si. El rechazo de la naturaleza humana, de moda hoy, no es el
rechazo de un cierto orden antropolégico, sino del orden antropolégico como tal.

El orden nos pisa los talones y regula nuestro camino hacia adelante ponién-
dose, por tanto, también como final. Negar que tenemos un orden detrds comporta
también negar que tenemos un fin delante. El orden que hay que alcanzar delante
no puede contradecir el orden que esta detras, porque de ese recibe la direccién
para poder ser, a su vez, un orden. La revolucién rompe la relacién entre el orden
que nos precede y el orden que estd delante: destruye el primero y reduce el
segundo a puro arbitrio. Pero en el arbitrio no hay limite y, de hecho, no existen
revoluciones que no hayan sido traicionadas. La revolucidn, por tanto, no instaura
un nuevo orden sino un nuevo orden arbitrario, establecido por sus lideres, arti-
ficial, engafoso y destinado, a su vez, a ser destruido. Los regimenes que nacen
de la revolucién se derrumban como un castillo de naipes.

En cada revolucién hay un alma gnéstica. La gnosis, de hecho, presenta sobre
todo este caracter: no acepta ningln orden que la preceda porque limitaria la
libertad y, por tanto, quiere destruir cada principio de realidad para remodelarlo
segln la autodeterminacién. La gnosis no acepta la creacion y la naturaleza y
quiere dar vida a una nueva creacién y a una nueva naturaleza. Todos los movi-
mientos milenaristas, quilidsticos y mesianicos han sido, a lo largo de la historia,
revolucionarios en ese sentido. Al fin y al cabo, todas las herejias son revoluciones
gnosticas. Todos los mecanismos politicos tienen un alma religiosa gnéstica. Toda
la politica moderna responde a estos criterios.

El concepto de revolucién tiene un simil aparentemente mas moderado: el
progresismo. Este no quiere cambiar el orden de golpe, sino paso a paso. Su alma
es, de todas formas, la misma que la de la revolucién. También el progresismo
funda el cambio sobre el rechazo de un orden que preceda y acabe por conside-
rar mejor el nuevo, entendido cronolégicamente. El progresismo es cronolatrico
porque al no admitir un orden que dé sentido a nuestras intervenciones y que
sea, por lo tanto, precedente y “finalistico”, cada momento es como una pequefa
revolucion: el progresismo es una sucesion de microrrevoluciones cuyo sentido no
se basa en construir un orden, sino en destruir el orden precedente y cada orden
en cuanto precedente. Ello comporta también la destruccion de cada fin, dado
que el fin nace de un orden precedente. El fin no nace a lo largo del recorrido,
como querrian todas las formas de historicismo, sino que tiene que ser contenido
en el orden precedente y por él indicado. Pensar que el fin surge a lo largo del
recorrido es el alma del progresismo, pero también su principal refutacion: el
progresismo no sabe juzgar cudndo un paso hacia delante es verdaderamente un
paso hacia adelante y cuando no. Mas bien lo aprende a medida que se desarrolla,
pero en base a criterios que son solo operativos. La practica como verdad es, por
consiguiente, la Gltima razén (no razén) del progresismo.

No hay duda de que la idea de revolucién, como también de progresismo,
ha penetrado con profundidad en la teologia catélica. Hoy esta presencia estd
centrada, sobre todo, en la prioridad de la pastoral respecto de la doctrina. Con
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todos los peligros que esto acarrea. Creo que podemos afirmar que el concepto
de revolucion no puede encontrar acogida en la Doctrina social de la Iglesia.

STEFANO FONTANA*

[ll. RESTAURAR EL DERECHO'Y LA JUSTICIA,
TAMBIEN EN TEOLOGIA MORAL

12. El derecho es lo que es justo, id quod iustum est, como recalca Vallet de
Goytisolo, la cosa justa, res justa.

Contra la moda convencionalista actual en teologia moral, el derecho no son
las normas generales, como da a entender, confusa y desdefosamente, Amoris
laetitia. No es ni se funda en la normatividad kantiana, ni en el acto personal de
autodeterminacion (Wojtyla) ni en la autoposesion y la automocion (Guardini)
individual del sujeto reclamante y contrarreclamante (dirfa Turgot). Porque el
derecho no es un poder subjetivo ni un querer personal, sino lo que es justo.

22, El orden del derecho, en sentido clasico, solo es propiamente juridico en
cuanto es orden justo. Porque, contra el personalismo, el derecho se determina
respecto de lo justo, no respecto de la norma. Y no hablamos de lo justo como
ideal, en la linea de Amoris laetitia. Sino de lo justo determinado y concreto, de
carne y hueso, por asi decir; hablamos de la naturaleza de las cosas y de la cosa
considerada en si misma.

Bajo este punto de vista, la misericordia se malentiende si se considera mera
dispensacion de la ley (entendida, para ello, como mera norma convencional).
También se deforma su sentido si es presentada como alternativa evangélica a
la justicia (pero no a la justicia objeto del derecho, sino a la justicia que es un
constructo, la “justicia elaborada” de las reglas de un juego). Por eso, al no tener
un concepto objetivo de lo justo, la misericordia desjuridizada se presenta como
excepcion a una norma, concedida por quien tiene autoridad, en una perspectiva
hobbesiana del bien moral y de la ley.

32. Para comprender la relacién de lo justo con la cosa considerada, hay que en-
tender que la realidad no es algo indefinido, que las cosas son lo que son, que no
estd en manos del hombre autodefinirse, como pretende Pico de la Mirandola, ni
alterar el ser de las cosas, sino contemplarlo; no transmutarlo, como pretende la
moderna goecia (magia negra positivista) del demoliberalismo.

42, Para descubrir lo que es justo por naturaleza no se precisa, como cree el
convencionalismo, de un reglamento artificial global que sirva de inspiracion.

Porque lo justo no es producto de una ordenanza ideal y utépica de cardcter
administrativo. Se necesita del derecho natural, porque lo justo es leido por el

*Publicado en Infocat el 18.2.2019.
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gobernante. A fin de cuentas, legislar es leer lo justo escrito en el orden creado,
como ensefa el pensamiento cldsico.

52 La ley natural es, respecto del derecho, su brdjula moral. Por eso el derecho,
para el pensamiento tradicional, es regla moral viva de la elucidacién de lo justo,
en sus conclusiones y sus determinaciones, como diria Vallet. La teologia moral
catdlica debe reorientar su enfoque al respecto, porque, en lugar de relacionar
el derecho con la norma general, debe relacionarlo con lo justo. Distinguiendo
sanamente ley natural y derecho natural, sin confundirlos como hacen, a veces,
los neotomistas, es decir, el tomismo contemporaneo no hispanico.

6. lus est ars boni et aequi, el derecho es el arte de lo bueno y de lo justo: no
es la técnica con que un Estado nominalista pretende “crear” lo justo; tampoco
un Pontifice podria apelar al derecho para “crear” lo justo, imitando la potencia
absoluta de las democracias positivistas. No hay potestad humana capaz de trans-
mutar, por falsa misericordia, lo injusto en justo, ni hacer que lo malo sea bueno
por su sola autoridad, como pretende Hobbes.

7. La perspectiva catélica tradicional es esencialmente romana: contempla sub
specie aternitatis el derecho como arte teorético, es decir, lee lo justo inscrito en
el orden creado y lo convierte en criterio. La perspectiva personalista del derecho,
al detener la mirada en la persona como fin inmanente, es incapaz de elevarse a
una consideracion objetiva del derecho, porque sin la perspectiva de lo eterno no
hay perspectiva objetiva posible. La dimensién soteriolégica es eclipsada por la
inmanencia de los derechos subjetivos y una supuesta autonomfa de lo temporal.

Es por eso que, en la escuela personalista catdlica, el derecho no encuentra
su lugar, la teologia moral sustituye la ley por la norma, y lo justo se volatiliza a

favor de una vaga idea de misericordia.

ALONSO GRACIAN*

*Publicado en infocat el 25.2.2019.
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MAGISTERIO PONTIFICIO

PAPA FRANCISCO
AUDIENCIA GENERAL

Aula Pablo VI
(Miércoles, 20 de febrero de 2019)

Queridos hermanos y hermanas, jbuenos dias!

La audiencia de hoy se desarrolla en dos lugares. Primero he encontrado a los
fieles de Benevento que estaban en San Pedro y ahora a vosotros. Esto se debe a
la delicadeza de la Casa Pontificia que no queria que os resfriaseis: démosles las
gracias por ello. Gracias.

Continuamos la catequesis sobre el “Padre nuestro”. El primer paso de cada
oracién cristiana es el ingreso en un misterio, el de la paternidad de Dios. No
se puede rezar como cotorras. O tG entras en el misterio, en la certeza de que
Dios es tu Padre o no rezas. Si yo quiero rezar a Dios, Padre mio, comienzo por
el misterio. Para entender en qué medida Dios es nuestro padre, pensemos en las
figuras de nuestros padres, pero, de alguna manera tenemos siempre que “refi-
narlas”, purificarlas. El Catecismo de la Iglesia Catdlica también dice esto. Dice
asi: “La purificacién del corazén concierne a imagenes paternales o maternales,
correspondientes a nuestra historia personal y cultural, y que impregnan nuestra
relacion con Dios” (n. 2779).

Ninguno de nosotros ha tenido padres perfectos, ninguno; como nosotros, a
nuestra vez, nunca seremos padres o pastores perfectos. Todos tenemos defectos,
todos. Vivimos siempre nuestras relaciones de amor bajo el signo de nuestros limi-
tes y también de nuestro egoismo, por lo que a menudo estdn contaminadas por
deseos de posesion o manipulacién del otro. Por eso, a veces, las declaraciones
de amor se convierten en sentimientos de rabia y hostilidad. Pero mira, estos dos
se querian tanto la semana pasada; hoy se odian a muerte: jesto lo vemos todos
los dias! Es por eso, porque todos tenemos dentro raices amargas, que no son
buenas y a veces salen y hacen dafo.

Por eso, cuando hablamos de Dios como “padre”, mientras pensamos en la
imagen de nuestros padres, especialmente si nos han querido, al mismo tiempo
tenemos que ir mas alld. Porque el amor de Dios es el del Padre “que esta en los
cielos”, seglin la expresion que nos invita a usar a Jesds: es el amor total que en
esta vida solo saboreamos de manera imperfecta. Los hombres y las mujeres son
eternamente mendigos del amor —nosotros somos mendigos de amor, necesitamos
amor—, buscan un lugar donde ser amados finalmente, pero no lo encuentran.
jCudntas amistades y cudntos amores defraudados hay en nuestro mundo! jCuéntos!

El dios griego del amor, en la mitologia, es el mas tragico de todos: no esta
claro si es un ser angelical o un demonio. La mitologia dice que es el hijo de
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Poros y de Penia, que es astuto y pobre, destinado a llevar algo de la fisonomia
de estos padres. Desde aqui podemos pensar en la naturaleza ambivalente del
amor humano: capaz de florecer y de dominar la vida en una hora del dia, e
inmediatamente después de marchitarse y morir; lo que atrapa, siempre se le
escapa (cf. Platén, Symposium, 203). Hay una expresion del profeta Oseas que
enmarca despiadadamente la debilidad congénita de nuestro amor: “Vuestro
amor es como nube mafanera, como rocio matinal que pasa” (6, 4). Esto es lo
que nuestro amor suele ser: una promesa que es dificil cumplir, un intento que
pronto se seca y se evapora, un poco como cuando sale el sol por la mafana y
se lleva el rocio de la noche.

Cuadntas veces los hombres hemos amado de esa manera tan débil e intermi-
tente. Todos hemos pasado por esta experiencia: hemos amado pero luego ese
amor ha cesado o se ha vuelto débil. Deseosos de amar, nos hemos tenido que
enfrentar, en cambio, con nuestros limites, con la pobreza de nuestras fuerzas:
incapaces de mantener una promesa que en los dias de gracia parecia facil de
lograr. Después de todo, incluso el apéstol Pedro tuvo miedo y escapé. El apéstol
Pedro no fue fiel al amor de Jesus. Siempre hay una debilidad que nos hace caer.
Somos mendigos que en el camino corren el peligro de no encontrar nunca por
completo el tesoro que buscan desde el primer dia de su vida: el amor.

Sin embargo, hay otro amor, el del Padre “que estd en los cielos”. Nadie debe
dudar que es destinatario de este amor. Nos ama. “Me ama”, podemos decir. Si
incluso nuestro padre y nuestra madre no nos hubieran amado —es una hipétesis
histérica—, hay un Dios en el cielo que nos ama como nadie en la tierra nunca lo
ha hecho ni lo podrd hacer. El amor de Dios es constante. El profeta Isaias dice:
“;Acaso olvida una mujer a su nifio de pecho, sin compadecerse del hijo de sus
entrafias? Pues aunque esas llegasen a olvidar yo no te olvido. Miralo, en las palmas
de mis manos te tengo tatuada” (49, 15-16). Hoy estan de moda los tatuajes: “En
las palmas de mis manos te tengo tatuada”. Me he hecho un tatuaje tuyo en las
manos. Yo estoy en las manos de Dios, asi, y no puedo borrarlo. El amor de Dios
es como el amor de una madre que nunca se puede olvidar. ;Y si una madre se
olvidase? “Yo no me olvidaré”, dice el Sefor. Este es el amor perfecto de Dios,
asi nos ama. Si todos nuestros amores terrenales se desmoronasen, y no quedase
nada mas que polvo, siempre queda para todos nosotros, ardiente, el amor Gnico
y fiel de Dios.

En el hambre de amor que todos sentimos, no buscamos algo que no existe:
es, en cambio, la invitacion a conocer a Dios que es padre. La conversién de
San Agustin, por ejemplo, pasé por esa cima: el joven y brillante retérico bus-
caba sencillamente entre las criaturas algo que ninguna criatura podria darle,
hasta que un dia tuvo el coraje de mirar hacia arriba. Y ese dia conoci6 a Dios.
A Dios que ama.

La frase “en los cielos” no quiere expresar una distancia, sino una diferencia
radical de amor, otra dimensién de amor, un amor incansable, un amor que per-
manecera siempre, todavia mas, que estd al alcance de la mano. Solo hace falta
decir: “Padre nuestro que estds en los cielos” y ese amor viene. Por lo tanto, jno
tengdis miedo! Ninguno de nosotros estd solo. Si, hasta por desgracia, tu padre
terrenal se hubiera olvidado de ti y t quizas sintieras rencor por él, no se te niega
la experiencia fundamental de la fe cristiana: saber que eres un hijo amadisimo de
Dios y que no hay nada en la vida que pueda extinguir su apasionado amor por ti.
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MENSAJE DEL SANTO PADRE FRANCISCO
PARA LA CUARESMA DE 2019
“La creacion, expectante, estd aguardando
la manifestacion de los hijos de Dios” (Rm 8, 19)

Queridos hermanos y hermanas:

Cada afio, a través de la Madre Iglesia, Dios “concede a sus hijos anhelar, con el gozo
de habernos purificado, la solemnidad de la Pascua, para que [...] por la celebra-
cion de los misterios que nos dieron nueva vida, lleguemos a ser con plenitud hijos
de Dios” (Prefacio | de Cuaresma). De este modo podemos caminar, de Pascua en
Pascua, hacia el cumplimiento de aquella salvacién que ya hemos recibido gracias
al misterio pascual de Cristo: “Pues hemos sido salvados en esperanza” (Rm 8, 24).
Este misterio de salvacion, que ya obra en nosotros durante la vida terrena, es un
proceso dinamico que incluye también a la historia y a toda la creacién. San Pablo
llega a decir: “La creacién, expectante, estd aguardando la manifestacion de los
hijos de Dios” (Rm 8, 19). Desde esta perspectiva querria sugerir algunos puntos de
reflexion, que acompafien nuestro camino de conversion en la proxima Cuaresma.

1. LA REDENCION DE LA CREACION

La celebracion del Triduo Pascual de la pasién, muerte y resurreccién de Cristo,
culmen del afo litdrgico, nos llama una y otra vez a vivir un itinerario de preparacién,
conscientes de que ser conformes a Cristo (cf. Rm 8, 29) es un don inestimable de
la misericordia de Dios.

Si el hombre vive como hijo de Dios, si vive como persona redimida, que se deja
llevar por el Espiritu Santo (cf. Rm 8, 14), y sabe reconocer y poner en practica la
ley de Dios, comenzando por la que estd inscrita en su corazén y en la naturaleza,
beneficia también a la creacién, cooperando en su redencion. Por esto, la creacion
—dice san Pablo- desea ardientemente que se manifiesten los hijos de Dios, es decir,
que cuantos gozan de la gracia del misterio pascual de Jesus disfruten plenamente
de sus frutos, destinados a alcanzar su maduracién completa en la redencion del
mismo cuerpo humano. Cuando la caridad de Cristo transfigura la vida de los
santos —espiritu, alma y cuerpo-, estos alaban a Dios y, con la oracién, la contem-
placién y el arte hacen participes de ello también a las criaturas, como demuestra
de forma admirable el “Cantico del hermano sol” de san Francisco de Asis (cf. Enc.
Laudato si; 87). Sin embargo, en este mundo la armonia generada por la redencion
estd amenazada, hoy y siempre, por la fuerza negativa del pecado y de la muerte.

2. LA FUERZA DESTRUCTIVA DEL PECADO
Efectivamente, cuando no vivimos como hijos de Dios, a menudo tenemos com-

portamientos destructivos hacia el préjimo y las demds criaturas —y también hacia
nosotros mismos—, al considerar, mds o menos conscientemente, que podemos
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usarlos como nos plazca. Entonces, domina la intemperancia y eso lleva a un estilo
de vida que viola los limites que nuestra condicién humana y la naturaleza nos
piden respetar, y se siguen los deseos incontrolados que en el libro de la Sabiduria
se atribuyen a los impios, o sea a quienes no tienen a Dios como punto de referen-
cia de sus acciones, ni una esperanza para el futuro (cf. 2, 1-11). Si no anhelamos
continuamente la Pascua, si no vivimos en el horizonte de la Resurreccidn, esta
claro que la légica del todo y ya, del tener cada vez mds acaba por imponerse.

Como sabemos, la causa de todo mal es el pecado, que desde su aparicién
entre los hombres interrumpié la comunién con Dios, con los demas y con la
creacion, a la cual estamos vinculados ante todo mediante nuestro cuerpo. El
hecho de que se haya roto la comunién con Dios, también ha dafiado la relacién
armoniosa de los seres humanos con el ambiente en el que estan [lamados a vivir,
de manera que el jardin se ha transformado en un desierto (cf. Gn 3, 17-18). Se trata
del pecado que lleva al hombre a considerarse el dios de la creacion, a sentirse
su duefio absoluto y a no usarla para el fin deseado por el Creador, sino para su
propio interés, en detrimento de las criaturas y de los demas.

Cuando se abandona la ley de Dios, la ley del amor, acaba triunfando la ley
del mas fuerte sobre el mas débil. El pecado que anida en el corazén del hombre
(cf. Mc 7, 20-23) -y se manifiesta como avidez, afdn por un bienestar desmedido,
desinterés por el bien de los demds y a menudo también por el propio- lleva a la
explotacion de la creacion, de las personas y del medio ambiente, segin la codi-
cia insaciable que considera todo deseo como un derecho y que antes o después
acabara por destruir incluso a quien vive bajo su dominio.

3. LA FUERZA REGENERADORA DEL ARREPENTIMIENTO
Y DEL PERDON

Por esto, la creacién tiene la irrefrenable necesidad de que se manifiesten los hijos
de Dios, aquellos que se han convertido en una “nueva creacion”: “Si alguno esta
en Cristo, es una criatura nueva. Lo viejo ha pasado, ha comenzado lo nuevo”
(2 Co 5, 17). En efecto, manifestdndose, también la creacién puede “celebrar la
Pascua”: abrirse a los cielos nuevos y a la tierra nueva (cf. Ap 21, 1). Y el camino
hacia la Pascua nos [lama precisamente a restaurar nuestro rostro y nuestro corazén
de cristianos, mediante el arrepentimiento, la conversién y el perdén, para poder
vivir toda la riqueza de la gracia del misterio pascual.

Esta “impaciencia”, esta expectacién de la creacién encontrard cumplimiento
cuando se manifiesten los hijos de Dios, es decir cuando los cristianos y todos los
hombres emprendan con decisién el “trabajo” que supone la conversién. Toda la
creacion estd llamada a salir, junto con nosotros, “de la esclavitud de la corrupcion
para entrar en la gloriosa libertad de los hijos de Dios” (Rm 8, 21). La Cuaresma es
signo sacramental de esta conversién, es una llamada a los cristianos a encarnar
mas intensa y concretamente el misterio pascual en su vida personal, familiar y
social, en particular, mediante el ayuno, la oracién y la limosna.

Ayunar, o sea aprender a cambiar nuestra actitud con los demds y con las
criaturas: de la tentacién de “devorarlo” todo, para saciar nuestra avidez, a la
capacidad de sufrir por amor, que puede colmar el vacio de nuestro corazén.
Orar para saber renunciar a la idolatria y a la autosuficiencia de nuestro yo, y
declararnos necesitados del Sefor y de su misericordia. Dar limosna para salir
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de la necedad de vivir y acumularlo todo para nosotros mismos, creyendo que
asi nos aseguramos un futuro que no nos pertenece. Y volver a encontrar asi la
alegria del proyecto que Dios ha puesto en la creacién y en nuestro corazén, es
decir amarle, amar a nuestros hermanos y al mundo entero, y encontrar en este
amor la verdadera felicidad.

Queridos hermanos y hermanas, la “Cuaresma” del Hijo de Dios fue un
entrar en el desierto de la creacién para hacer que volviese a ser aquel jardin
de la comunién con Dios que era antes del pecado original (cf. Mc 1, 12-13; Is
51, 3). Que nuestra Cuaresma suponga recorrer ese mismo camino, para llevar
también la esperanza de Cristo a la creacién, que “serd liberada de la esclavitud
de la corrupcion para entrar en la gloriosa libertad de los hijos de Dios” (Rm 8,
21). No dejemos transcurrir en vano este tiempo favorable. Pidamos a Dios que
nos ayude a emprender un camino de verdadera conversién. Abandonemos el
egoismo, la mirada fija en nosotros mismos, y dirijdmonos a la Pascua de Jesus;
hagamonos préjimos de nuestros hermanos y hermanas que pasan dificultades,
compartiendo con ellos nuestros bienes espirituales y materiales. Asi, acogiendo
en lo concreto de nuestra vida la victoria de Cristo sobre el pecado y la muerte,
atraeremos su fuerza transformadora también sobre la creacion.

Vaticano, 4 de octubre de 2018 Fiesta de san Francisco de Asis

FRANCISCO

PAPA FRANCISCO
AUDIENCIA GENERAL

Aula Pablo VI
(Miércoles, 13 de febrero de 2019)

Queridos hermanos y hermanas, jbuenos dias!

Continuamos nuestro recorrido para aprender a rezar, cada vez mejor, como Jesus
nos ha ensefiado. Debemos rezar como El nos ha ensefado a hacerlo. El dijo:
cuando reces, entra en el silencio de tu habitacién, retirate del mundo y dirigete
a Dios llamandolo “jPadre!”. Jests quiere que sus discipulos no sean como los
hipécritas que rezan de pie en las plazas para que los admire la gente (cf. Mateo
6, 5). Jestis no quiere hipocresia. La verdadera oracién es la que se hace en el
secreto de la conciencia, del corazén: inescrutable, visible solo para Dios. Dios
y yo. Esa oracion huye de la falsedad: ante Dios es imposible fingir. Es imposible,
ante Dios no hay truco que valga, Dios nos conoce asi, desnudos en la conciencia
y no se puede fingir. En la raiz del didlogo con Dios hay un didlogo silencioso,
como el cruce de miradas entre dos personas que se aman: el hombre y Dios
cruzan la mirada, y esto es oracién. Mirar a Dios y dejarse mirar por Dios: esto
es rezar. “Pero, padre, yo no digo palabras...”. Mira a Dios y déjate mirar por El:
es una oracién, juna hermosa oracién!
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Sin embargo, aunque la oracién del discipulo sea confidencial, nunca cae en
el intimismo. En el secreto de la conciencia, el cristiano no deja el mundo fuera
de la puerta de su habitacién, sino que lleva en su corazén personas y situaciones,
los problemas, muchas cosas, todas las lleva en la oracién.

Hay una ausencia impresionante en el texto del Padrenuestro. ;Si yo os pre-
guntara cudl es la ausencia impresionante en el texto del Padrenuestro? No sera
facil responder. Falta una palabra. Pensadlo todos: ;qué falta en el Padrenuestro?
Pensad, ;qué falta? Una palabra. Una palabra por la que en nuestros tiempos —pero
quizds siempre—, todos tienen una gran estima. ;Cual es la palabra que falta en el
Padrenuestro que rezamos todos los dias? Para ahorrar tiempo os la digo: falta la
palabra “yo”. “Yo” no se dice nunca. Jesls nos ensefa a rezar, teniendo en nuestros
labios sobre todo el “Td”, porque la oracién cristiana es dialogo: “santificado sea
tu nombre, venga a nosotros tu reino, hagase tu voluntad”. No mi nombre, mi
reino, mi voluntad. Yo no, no va.Y luego pasa al “nosotros”. Toda la segunda parte
del Padrenuestro se declina en la primera persona plural: “Danos nuestro pan de
cada dia, perdénanos nuestras deudas, no nos dejes caer en la tentacién, libranos
del mal”. Incluso las peticiones humanas méas basicas, como la de tener comida
para satisfacer el hambre, son todas en plural. En la oracion cristiana, nadie pide
el pan para si mismo: dame el pan de cada dia, no, danos, lo suplica para todos,
para todos los pobres del mundo. No hay que olvidarlo, falta la palabra “yo”. Se
reza con el td y con el nosotros. Es una buena ensenanza de Jesis. No os olvidéis.

;Por qué? Porque no hay espacio para el individualismo en el didlogo con Dios.
No hay ostentacién de los problemas personales como si fuéramos los Gnicos en
el mundo que sufrieran. No hay oracion elevada a Dios que no sea la oracién de
una comunidad de hermanos y hermanas, el nosotros: estamos en comunidad,
somos hermanos y hermanas, somos un pueblo que reza, “nosotros”. Una vez el
capelldn de una cércel me pregunté: “Digame, padre, ;Cudl es la palabra contra-
ria a yo?”. Y yo, ingenuo, dije: “T4". “Este es el principio de la guerra. La palabra
opuesta a “yo” es “nosotros”, donde esta la paz, todos juntos”. Es una hermosa
ensefanza la que me dio aquel cura.

Un cristiano Ileva a la oracién todas las dificultades de las personas que
estan a su lado: cuando cae la noche, le cuenta a Dios los dolores con que se
ha cruzado ese dia; pone ante El tantos rostros, amigos e incluso hostiles; no los
aleja como distracciones peligrosas. Si uno no se da cuenta de que a su alrededor
hay tanta gente que sufre, si no se compadece de las lagrimas de los pobres, si
esta acostumbrado a todo, significa que su corazén jcémo esta? sMarchito? No,
peor: es de piedra. En este caso, es bueno suplicar al Sefior que nos toque con
su Espiritu y ablande nuestro corazén. “Ablanda, Sefior, mi corazén”. Es una ora-
cién hermosa: “Sefior, ablanda mi corazon, para que entienda y se haga cargo de
todos los problemas, de todos los dolores de los demas”. Cristo no pasé inmune
al lado de las miserias del mundo: cada vez que percibia una soledad, un dolor
del cuerpo o del espiritu, sentia una fuerte compasién, como las entrafias de una
madre. Este “sentir compasién” —no olvidemos esta palabra tan cristiana: sentir
compasién— es uno de los verbos clave del Evangelio: es lo que empuja al buen
samaritano a acercarse al hombre herido al borde del camino, a diferencia de
otros que tienen un corazén duro.

Podemos preguntarnos: cuando rezo, ;me abro al Ilanto de tantas personas
cercanas y lejanas?, ;o pienso en la oracién como un tipo de anestesia, para
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estar mas tranquilo? Dejo caer la pregunta, que cada uno conteste. En este caso
caeria victima de un terrible malentendido. Por supuesto, la mia ya no seria una
oracién cristiana. Porque ese “nosotros” que Jests nos ensené me impide estar
solo tranquilamente y me hace sentir responsable de mis hermanos y hermanas.

Hay hombres que aparentemente no buscan a Dios, pero Jesus nos hace rezar
también por ellos, porque Dios busca a estas personas mds que a nadie. Jesds no
vino por los sanos, sino por los enfermos, por los pecadores (cf. Lucas 5, 31), es
decir, por todos, porque el que piensa que estd sano, en realidad no lo esta. Si
trabajamos por la justicia, no nos sintamos mejores que los demas: el Padre hace
que su sol salga sobre los buenos y sobre los malos (cf. Mateo 5, 45). {El Padre ama
a todos! Aprendamos de Dios, que siempre es bueno con todos, a diferencia de
nosotros que solo podemos ser buenos con algunos, con algunos que nos gustan.

Hermanos y hermanas, santos y pecadores, todos somos hermanos amados
por el mismo Padre. Y, en el ocaso de la vida, seremos juzgados por el amor, por
cémo hemos amado. No solo el amor sentimental, sino también el compasivo
y concreto, de acuerdo con la regla evangélica —jno la olvidéis!—: “Todo lo que
hicisteis a uno de estos hermanos mios, mas pequefios, a mi lo hicisteis”. Asi dice
el Senor. Gracias.

PAPA FRANCISCO
AUDIENCIA GENERAL

Plaza de San Pedro
(Miércoles, 27 de febrero de 2019)

Queridos hermanos y hermanas:

La oracién del Padrenuestro contiene siete peticiones. En las tres primeras, que
se refieren al “Td” de Dios, Jests nos une a él y a sus mas profundas aspiraciones,
motivadas por su infinito amor hacia el Padre. En cambio, en las Gltimas cuatro,
que indican el “nosotros” y nuestras necesidades humanas, es Jesds quien entra
en nosotros y se hace intérprete ante el Padre de esas necesidades.

En su simplicidad y esencialidad, el Padrenuestro es modelo de toda oracién
porque contiene, a la vez, la contemplacién de Dios, de su misterio, de su belleza
y su bondad, como también una siplica atrevida de lo que necesitamos para vivir
bien. Con esta oracion Jesds nos ensefia a confiar y a abandonarnos en Dios, que
nos conoce, nos ama y sabe cudles son nuestras necesidades.

Hoy consideramos la primera de estas suplicas, que dice asi: “Santificado sea
tu nombre”. En ella expresamos toda la admiracién de Jess por la belleza y la
grandeza del Padre, y su deseo de que todos lo conozcan y lo amen. Y presentamos
también nuestro ruego de que su nombre sea santificado en nosotros, en nuestra
familia, en nuestra sociedad y en el mundo entero. Es Dios quien nos santifica; es
El quien nos transforma con su amor; mientras nosotros, con nuestro testimonio de
vida, manifestamos su santidad en el mundo, y hacemos presente su santo nombre.
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DISCURSO DEL SANTO PADRE FRANCISCO
A LOS PARTICIPANTES EN LA ASAMBLEA PLENARIA
DE LA ACADEMIA PONTIFICIA PARA LA VIDA

Sala Clementina
(Lunes, 25 de febrero de 2019)

Queridos hermanos y hermanas:

Os saludo cordialmente con ocasion de vuestra Asamblea General, y agradezco a
Mons. Paglia sus amables palabras. Este encuentro tiene lugar en el primer Jubileo
de la Academia para laVida: 25 afios después de su nacimiento. En este importante
aniversario, envié el mes pasado a su presidente una carta titulada Humana com-
munitas. Lo que me motivé a escribir este mensaje fue, en primer lugar, el deseo
de dar las gracias a todos los presidentes que se han sucedido en la direccién de
la Academia y a todos sus miembros por el servicio competente y el compromiso
generoso de proteger y promover la vida humana en estos 25 afos de actividad.

Conocemos la