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FILOSOFIA DEL DERECHO

FILOSOFIA, SOCIEDAD Y DERECHO,
UN REPORTAJE

Sergio Raul Castano*

DFD: Dr. Sergio Raul Castafio, ;cémo ha llegado a especializarse en
filosofia politica partiendo de sus estudios de grado como fil6sofo “general”?

SRC: Mi primera vocacion fue la Historia; en el campo de la historia
argentina e hispanoamericana elaboré, entre 1978 y 1980, antes de ingresar
en la Universidad, un libro y algunos articulos y conferencias. Posteriormente,
ya como alumno de la UBA en esa disciplina, mi interés se dirigi6 a la
filosofia de la Historia. Esta es en gran medida, materialmente, una pers-
pectiva sobre el decurso de la vida politica de pueblos y civilizaciones.
Desde la Historia fui transitando al estudio de los fundamentos del orden
practico: no me satisfacia el mero conocimiento de los sucesos en el plano
empirico, la explicacion quia, buscaba la propter quid. Posteriormente, ya
como egresado -y licenciado en filosofia practica— comencé mi carrera
académica en Teoria del Estado, en Derecho de la UBA. En estos 25 anos
de actividad docente me he desempenado casi exclusivamente en esa
asignatura de la carrera de Derecho (que ha recibido otras denomina-
ciones, cada una de las cuales ameritarfa ser discutida y sopesada). Esta
adscripcion académica perfilé casi natural e inmediatamente mi interés
especifico: los fundamentos del orden politico en el marco del Derecho
Pablico; o los principios del orden politico en si mismos considerados y
en su flexion al plano constitucional e internacional.

DFD: ;Reconoce la influencia de ciertos autores o maestros en ese
recorrido intelectual hacia los problemas que hoy lo ocupan? El pasado
afio se cumplieron diez afios de la muerte de Guido Soaje, ;cémo observa
la herencia del pensamiento tomista argentino dejada por este referente
de la filosoffa juridica?

SRC: Me he formado en filosofia practica durante una década con Félix
Lamas, desde estudiante universitario hasta mi desempeno como becario
del CONICET. En 1995 ingresé en el Instituto de Filosofia Practica, lo que

*Con la gentil autorizacién de E/ Derecho (Buenos Aires), Suplemento de Filosofia del
Derecho N° 31, de 11.7.2016, pp. 4-7; se publica un extracto.
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me permitié trabajar con Soaje Ramos durante sus dltimos anos de trayec-
toria, y enriquecerme con su contacto, directa e indirectamente. Cabe decir
“indirectamente” porque en el Instituto se aprendia también analizando
la seleccién de la biblioteca, o reparando en los libros y articulos que D.
Guido tenia sobre su escritorio. Tengo para mi como un honor el que la
dltima Ethos bajo su direccion incluya un articulo de mi autoria. También
para esa época, acompafnando a mi esposa Beatriz, que fue su alumna por
largos anos, pude frecuentar las clases de Emilio Komar, cuyo magisterio me
ha resultado de permanente provecho teorético. Poco después me integré
en las catedras de José Maria Medrano y Héctor H. Herndndez, a quienes
les debo mucho; al primero, un encuadre preciso de la especificidad de
la Politica y la identificacion de problemas y autores clave; al segundo, la
actitud realista y la advertencia de los errores del liberalismo. Y tampoco
debo olvidar el generoso apoyo que en todo momento me han prodigado
relevantes académicos de la Facultad de Filosofia de la UBA, de quienes
fui alumno, como Ricardo Maliandi y Roberto Walton.

Soaje es un gran jalén de la escuela argentina del derecho natural,
escuela con una personalidad propia, signada por la reelaboracién in-
teligente y genuina de la tradicion clasica y del tomismo. Una escuela,
definida en lo esencial por Julio Meinvielle, que ha pivotado lGcidamente
sobre la afirmaciéon de la primacia del bien comin y de la politicidad
natural. Que, sin desconocerlos, no ha corrido detrds de los autores de
moda; que no ha cedido a la asuncién acritica de las vigencias epocales,
venidas ya del campo laico, ya del eclesial. Inmunizada, por todo ello,
ante las solicitaciones de los principios doctrinales del Estado de derecho
liberal-burgués, como lo ha tipificado inapelablemente Carl Schmitt. Una
escuela que “hace la diferencia” en el ambito internacional, por (jtodavia
en estos tiempos!) el nimero de sus cultores y la ausencia de componendas
espurias en sus planteos —en este sentido, la tipica y fundada prevencién
del tomista argentino frente a la filosofia politica de Maritain no resulta
tan habitual, antes al contrario, entre sus pares de Europa-. De tal escuela
el maestro Guido constituye, contemporaneamente a nosotros, la figura
decisiva, el gozne entre la lozana cultura filoséfica argentina de los afios
40 y 50 y el siglo XXI. Pensé con fuerza y brillo las grandes cuestiones
del orden social y juridico, y ha legado aportaciones que enriquecen el
acervo de la tradicion realista del tomismo universal.

DFD: ;Puede ocurrir que la filosofia como actitud especulativa se
reduzca a una disciplina analitica de las corrientes de pensamiento his-
téricas, desmereciendo con ello la confrontacion o encuentro con los
filsofos contemporaneos de distintas escuelas? ;Como alcanzar, en este
asunto, un punto medio entre la fidelidad a la philosophia perennis y el
complejo didlogo con otras corrientes, visto como un modo de pensar
“desde los problemas” y no “desde las ideas”?

12 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



SRC: Efectivamente, a menudo se imposta la obra tedrica de los autores
sefieros (y no tanto) como objeto de la tarea filoséfica. En este sentido,
nunca hay que perder de vista que el objeto del conocimiento filoséfico
es la verdad del ente, la realidad en si misma, conocida desde sus causas.
Por ello la historia de la filosofia —y sus grandes autoridades— no puede ser
el objeto propio del saber filoséfico, sino solo representar un momento
propedéutico, o dialéctico, que introduzca en los problemas y oriente la
investigacion. Las doctrinas tienen valor ancilar, por asi decir, respecto
del conocimiento de la realidad-. El espacio académico de las facultades
de Derecho me ha servido siempre para no perder de vista la verdad pal-
maria del dictum de Husserl: “a las cosas mismas (zu den Sachen selbst)”
y para no suplantar la realidad objetiva por las doctrinas —sin perder de
vista el inmenso valor que reviste el estudio y el analisis de las diversas
perspectivas teéricas sobre esa realidad. Las diversas perspectivas, digo,
porque de autores con lo que se disiente o a los que uno incluso detesta
(en mi caso, Kelsen, por una razén “gremial”: me deja sin realidad politi-
ca) también se aprende, o por lo menos se detectan problemas o desafios
o aporias que hay que intentar resolver. Y ademds esta la gran tarea que
Komar hizo parte distintiva de su magisterio (y que a veces el “ortodoxismo”
no comprendia): hallar en autores ajenos a la tradicion clasica, realista,
cristiana, elementos parciales —y a veces no parciales, sino substantivos—
de la verdad. En mi caso, dada mi especializacion en teoria del Estado y
de la constitucion, mis principales andadores doctrinales, como tomista
que encara la realidad del Estado moderno, son los grandes representan-
tes de la teoria del Estado y de la constitucion de la primera mitad del
siglo XX. Fue la época clave en el andlisis critico del Estado en el mundo
contemporaneo ;Por qué? Me animo a decir que porque existian variadas
tendencias doctrinales que sostenian con claridad sus tesis y entablaban
un didlogo que, aunque no siempre era explicito, por lo menos se incoaba
a partir de las respectivas tomas de posicién. Alli habia individualistas
y racionalistas, voluntaristas decisionistas, materialistas histdricos y un
tomismo vivo anclado en la tradicién. Hoy casi no se discute mas; se dan
por buenos los presupuestos del liberalismo y se analizan detalles. Hoy
ya no hay teoria de la constitucién, hay derecho procesal constitucional:
analizamos lo que estd puesto y no nos cuestionamos por los principios.
El agostamiento intelectual que esto produce queda a la vista. Por eso los
programas deben recurrir a los autores de hace practicamente un siglo:
Schmitt, Heller, Smend, Hauriou, Carré, Kelsen, Garcia-Pelayo; y, entre
nosotros, el mayor teérico del Estado que ha dado Argentina, Arturo E.
Sampay, autor de uno de los mejores libros que se han escrito en Argentina,
Introduccién a la teoria del Estado.

DFD: Entrando de lleno en las discusiones que el realismo juridico
actual ofrece, el fin dltimo de la comunidad politica como regulador de la
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praxis, ;puede identificarse con un derecho subjetivo o un bien exclusivo
del hombre, o se trata necesariamente de un principio objetivo superior
que descansa, finalmente, en el bien comun trascendente?

SRC: El fin propio y especifico de la comunidad politica es el bien
comun politico, de cuya especificidad como fin dicha comunidad recibe su
entidad, rango ontolégico y denominacidn. Ese es el fin que directamente
se propone la sociedad politica y para cuya consecucién dispone de los
medios adecuados. Ahora bien, ese fin, en tanto bien, es en dltima instan-
cia participacién del bien comdn sobrenatural, Dios mismo; y, ademads,
es un fin que, como bien de un hombre llamado a la trascendencia, se
plenifica en su adecuacion social y juridica a la ley del Evangelio. De
all el extraordinario enriquecimiento que experimenta la vida politica al
bonificarse con los valores cristianos, reconocidos y defendidos por el
ordenamiento de la comunidad. De esto se siguen dos consecuencias: el
fin de la comunidad politica no es Dios: El, bien sobrenatural, es el fin de
la sociedad sobrenatural que dispone de los medios sobrenaturales para
alcanzarlo (la Iglesia catdlica); pero la obligacion del reconocimiento
de Dios que le cabe al individuo le cabe también a la sociedad politica,
ante todo si esta es de tradicion cristiana, maxime si estd compuesta por
una mayoria de fieles cristianos (la situacién del Occidente latino y de
parte del germanico y del eslavo hasta bien entrado el siglo XX). De alli
la obligacién -y el ingente bien anejo- de la confesionalidad del Estado,
como fin a preservar o a alcanzar, segln la doctrina milenaria de la Iglesia
magistralmente sostenida por Julio Meinvielle en pleno siglo XX.

DFD: Leyendo sus andlisis tanto de autores modernos —como Carl
Schmitt o Hermann Heller-, pero también de pensadores catélicos clasicos
como el P. Meinvielle', se nos presentan coincidencias desde la critica al
subjetivismo juridico-politico actual. En ese sentido, ;existe un cierto “op-
timismo antropolégico” en la identidad entre bien comin y bien humano?

SRC: Me remito en parte a lo dicho en la anterior respuesta. De todas
maneras, no estd de mas insistir, a la hora de la recta determinacién no-
cional del bien comin en general y del politico en particular, que el bien
comun no es un conjunto de condiciones. Esto lo he demostrado en un
trabajo que, por mor de didlogo académico, he puesto a consideracién
de la comunidad cientifica en publicaciones de lItalia, Espana, Chile y
ArgentinaZ.

1Cfr. Castafo, Sergio Radl, Iglesia y comunidad politica en la obra de Julio Meinvielle, el
tedlogo de la cristiandad, en GLADIUS, N° 88 (2013), 35.

2Cfr. Castario, Sergio Radil, “;Es el bien comin un conjunto de condiciones?”, en lus
Publicum, N° 28 (2012), 17.
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DFD: A propésito de esto Gltimo, hemos leido su critica al pensamiento
juridico de John Finnis en cuanto que, si el bien de la sociedad perfecta
no es otro que el bien individual, la politica consistiria en una “coaccion
organizada al servicio de la seguridad de los fines particulares”3. ;Cémo
es que se llega a una conclusién de este tipo, més parecida al liberalismo
lockeano que al pensamiento aristotélico, partiendo del estudio del mismo
Santo Tomds de Aquino?

SRC: La exégesis que Finnis hace del pensamiento politico del Aquinate
representa la mdas profunda tergiversacion de los principios politicos de
Santo Tomas que yo conozca, tal vez la mas grave producida hasta ahora.
Un resultado de este intento (no juzgamos las intenciones, pero de hecho
asi ocurre) es proveer el cafiamazo para una doctrina social de la Iglesia
que resulte liberal en sus principios sin por ello renunciar al nombre de
“tomista”. Intentaré sintetizar el ndcleo de su argumentacién. Aquinas se
propone explicar cémo es que hay primacia del bien comin (la doctrina
de Santo Tomas) sin que por ello este bien deje de ser un mero bien dtil (la
interpretacién de Finnis) y como la comunidad politica es principalisima
entre las cosas humanas (Santo Tomas) sin por ello pasar de ser, ellay su
fin, un instrumento de los fines particulares (Finnis). Lo hace excogitando
una comunidad politica “que no es politica” (sic), salida de su propio
magin, cuyo fin estribaria en el conjunto de los fines de las partes. Por su
lado el bien especificamente politico consistirfa en la paz y la seguridad,
con el sentido del aseguramiento de los bienes particulares, cual una
parte instrumental de esa yuxtaposicion de grupos “que no es politica”
—una realidad, nétese, no estrictamente social, sino interdependiente,
pues no tiene un fin comidn. De esa manera Finnis canaliza la peraltada
categorizacion que el Aquinate hace de la comunidad politica y de su fin
desvidandola hacia la sumatoria de los bienes de las familias (las cuales,
para Finnis, tienen prioridad axiolégica sobre la comunidad politica) y
los individuos; porque, segtn él, lo politico en tanto tal consistiria solo
en el instrumento que asegura los fines particulares. Y atencion: el per-
filamiento nocional del arbitrario constructo exegético no acaba aqui.
Esa comunidad que coordina los bienes de las partes se llamara “politi-
ca” porque su instrumento (la seguridad) es politico. O sea que para el
Aquinate una comunidad (i.e., una realidad practica) tomaria su nombre
no de su fin sino de su instrumento. Decimos nosotros que seria como
si una cooperativa que tiene por fin la explotacion del suelo se [lamase
“sociedad automovilistica” por usar camionetas para transportar sus
productos e insumos. Ignoro si este despropésito exegético habia sido se-
fialado antes: en nuestro estudio fincamos en tal pretensién —opuesta a los
principios de Santo Toméas- el eje de la trasmutacién de Tomas de Aquino

3Castafio, Sergio Raul, Los principios politicos de Santo Tomds en entredicho. Una con-
frontacion con Aquinas, de John Finnis, UCALP, Buenos Aires, 2011, 72.
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en un antecedente del individualismo filoséfico-social y del liberalismo
filosofico-politico. No en vano, al plantearse si existiria la vida politica
sin la maldad humana, Finnis, como liberal asumido, se pronuncia por la
negativa, como mas adelante lo hard, consecuentemente, el marxismo.
Lo grave es que semejante a priori ideolégico le es adjudicado al autor
interpretado: nada menos que Santo Tomas.

DFD: Intentando una explicacion histérica del fenémeno, jes posible que
algln aspecto del problema radique, para el pensamiento juridico-politico
catolico del siglo XX, en haber receptado la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos del afno 1948 sin beneficio de inventario? ;Observa
alli la huella de Jacques Maritain en el plano teérico o de la democracia
cristiana en el politico?

SRC: Su pregunta me invita a navegar aguas procelosas, en un plano
que combina lo filoséfico-politico con lo politico-eclesiastico. Asi que
seré muy parco. Un hecho histérico-doctrinal acaecido en el seno de la
Iglesia catdlica, y que acarre6 consecuencias mayores, tanto en la doc-
trina cuanto en la praxis politica, fue la condena de Maurras, sin duda
impugnable si se atiende a su motivacién concreta y al modo de su eje-
cucién. Pero mucho mds si se atiende al mensaje implicito que con ella
llegé a una conciencia catélica transida por el obediencialismo: ya no
se debe oponer resistencia a los principios del Estado liberal. Esto tras la
caida de los imperios romanos de Occidente y de Oriente, de los césares
cristianos de Viena y de San Petersburgo (no pocos Padres de la Iglesia, y
Santo Tomas, habrian entendido que, con esa caida, habia sido removido
el Katéjon). De hecho, el giro del mismo Maritain, que tanto influiria en
el mundo catélico —desde los cuadros que actuarian en politica hasta
la jerarquia que elaboraria nueva doctrina social- se produjo tras dicha
condena de Pio XI.

DFD: Ud. ha sido muy incisivo en cifrar como meollo de todo este
problema de los derechos humanos una cuestién directamente relacionada
con el presupuesto legitimante de la autoridad. En ese plano observamos
que, paraddjicamente, se ha sustituido el principio moderno de soberanfa
del pueblo (Vokswille)* por un neo-positivismo fundado en instrumentos
juridicos que interpretan y aplican organismos internacionales contra-
mayoritarios. ;Cémo puede darse el fendmeno que, en nombre de los
derechos subjetivos, se reediten férmulas institucionales extrafias a la
voluntad popular?

4Cfr. Castario, Sergio Radl, “Carl Schmitt frente al principio de legalidad del Estado liberal:
su critica al relativismo axioldgico en Legalidad y Legitimidad”, en Carl Schmitt, andlisis critico,
Revista de Ciencias Sociales. EDEVAL. Valparaiso. 2012, 308.
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SRC: Si se entiende “democracia” como la ley del ndmero, o el go-
bierno de acuerdo con la voluntad del electorado, entonces el principio
de soberania del pueblo no seria democrético sino haciéndole grandes
salvedades; es mas, su cardcter absolutista y su legitimacién de la des-
vinculada libertad de quienes mandan lo tornaréan, cada vez que resulte
oportuno para el poder efectivo, contrario a la real voluntad, idiosincra-
sia o talante del pueblo. De alli que una infima minoria de gobernantes
librepensadores y masones, entre fines del siglo XIX y comienzos del XX,
haya podido imponer un sistema laicista de gobierno y de educacién
en sociedades, como las latinas de Europa y de América, de aplastante
mayoria catdlica. Por eso no creo que la garantia de los “derechos fun-
damentales” mediante la interpretacién constitucional por tribunales
supremos nacionales, pase de ser un recurso intrasistémico, propio de un
poder absolutizado que arbitra el modo que le resulte mas adecuado para
ponerse sus propios Iimites. Por lo demds, es un hecho que tal recurso no
conjura sino que a veces extrema la dindmica relativista del principio de
soberania del pueblo: véanse, por caso, los fallos de 2012 y 2015 de las
instancias jurisdiccionales supremas de Espafa y EUA, respectivamente,
convalidando el matrimonio homosexual. Estimo que esta “vuelta de tuerca”
contramayoritaria (operada por quienes ni siquiera han sido directamente
investidos por la designacién del electorado) no es sino una nueva forma
del “argumento jacobino”, como lo Ilamé Schmitt, por el cual la minoria
ilustrada esclarece al pueblo sobre el auténtico sentido de la voluntad
popular. Se trata de otra version del “educar al soberano” (Sarmiento). Por
su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos enarbola hoy su
pretension de establecer el contenido de los derechos humanos mas alla
de las decisiones de los poderes constituyentes y constituidos legitimados
por la soberania popular. Es verdad que el caracter contramayoritario se
hace aqui mas patente aun que en el caso de los tribunales supremos
nacionales. De todas maneras, estas limitaciones al principio de las ma-
yorfas no desdicen el nominalismo de base al interpretar los “derechos
fundamentales” (la hermenéutica nominalista es un elemento decisivo
al explicar el relativismo juridico contemporaneo): por eso la Corte bate
el parche con el derecho a la vida a la vez que promueve el aborto; ni
renuncian a apelar al valor Gltimo que da sentido a la voluntad popular:
no en vano la Corte preconiza el control de convencionalidad en nombre
de un “verdadero régimen democratico” (“Gelman vs. Uruguay”, N° 239),
es decir, del auténtico valor al que la voluntad popular se ordena aunque
a veces su concreta determinacion se le escabulla, y del que la minoria
ilustrada (aquf, un equipo internacional de ignotos técnicos juridicos) es
custodio. Con todo, es verdad que algunas pretensiones de los tribunales
supranacionales que acttan por delegacién de competencias plantean una
problematica que excede, objetivamente, los meandros argumentativos
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de los postulados ideolégicos y que compromete verdaderos principios
del orden politico. En ese sentido -y redondeando la respuesta a la im-
portantisima pregunta formulada—, no estoy seguro de si las pretensiones
de los tribunales internacionales (como las desmadradas de la Corte
Interamericana sobre la constitucién misma, con apoyo en corifeos como
Ferrajoli), quieren erigir un nuevo principio de legitimidad o si mas bien
estan socavando la independencia de las comunidades politicas: como el
régimen de estas es democratico y se funda en la soberania del pueblo,
retacearles el derecho a dirimir sus propios asuntos puede hacerse so capa
de “limitar la soberania del pueblo” —aunque, en rigor, lo que se hace es
coartar la independencia del Estado, tout court-.

DFD: Continuando con las paradojas del escenario politico actual,
este nihilismo politico parece hacer pie no solamente en el pensamiento
individualista sino también en cierto sector del catolicismo mas conserva-
dor. La pregunta es la siguiente: la practica politica actual, en el contexto
de las actuales democracias partidocréticas, jes directamente contraria a
los principios legitimantes del pensamiento clasico? En su caso, ;cémo
distraernos de la evidencia que exhibe la identidad publico-manifestativa
entre un abstencionismo politico por razones liberales, de otro por razones
“catélicas”?

SRC: Cuestion polémica, ;no? Ante todo hay que recordar que las
formas de gobierno son de derecho positivo; no hay monarquia de derecho
natural, ni democracia por derecho natural o consejo evangélico —luego,
también es ideoldgico el antidemocratismo por principio—. Enseguida hay
que distinguir necesariamente entre los postulados que fundan el sistema
democratico moderno, por antonomasia el de soberania del pueblo, y la
vida politica regida por principios inderogables, incluso tal como se de-
sarrolla bajo el desfavorable contexto del régimen actual. E incluso habria
que distinguir, en el seno mismo de la llamada soberania del pueblo, las
dos facetas que ella comprende. A la primera, en mi dltimo libro® la llamo
“participativo-procedimental”; por ella, cito, “el conjunto de los electores,
estructurado atomisticamente, designa en forma periddica a los cuadros
dirigentes (hoy, ofrecidos por el sistema de partidos).

Como principio democratico, la operatividad de esta soberania no
supone el efectivo ejercicio del gobierno por el pueblo; antes al contra-
rio, exige la representacion y excluye el mandato imperativo”. Se trata
de un sistema de designaciéon que mediatiza e inclusive torna ilusoria la
vinculacién entre la voluntad de los representados y su representado. Sin
representacion “ante el poder”, a espaldas de la configuracién organica

Slegalidad y legitimidad en el Estado democratico-constitucional (prél.. de Dalmacio
Negro). Marcial Pons. Madrid. 2015.
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de la comunidad, con elecciones efectuadas en nombre de la nacién (“so-
berana”), sin conocimiento ni contacto alguno entre electores y elegido al
haberse preterido le dimension concreta en que puede verificarse una real
democracia, duefia la estructura partidocrética del poder de las decisiones
del representante —y un largo “etc.”—; asi las cosas, la irresponsabilidad e
impunidad del elegido Ilegan a un punto algido. Tanto mas, esto salta a
la vista, cuanto que se ha sindicado al “pueblo” como el “soberano”. No
obstante, este sistema de designacién democratica, aunque viciado, no
constituye un per se malum. Participar en él, no existiendo otra opcién,
no es de suyo ilicito. Pasemos a la segunda faceta; cito: “como resultado
de un proceso doctrinal secular signado por el inmanentismo y el nomina-
lismo, la soberania del pueblo ha quedado erigida en suprema medida de
rectitud ético-juridico-politica. Por ello los representantes del pueblo, en
tanto investidos por una voluntad que es asumida como dltima fuente de
legitimidad y de justicia, ya no reconocen normas que impongan sujecion
dedntica a sus decisiones, fuera de las siempre revocables estipulaciones
del derecho positivo.

Como principio de rectitud del ejercicio del poder, la apelacién a la
soberania del pueblo sirve para justificar la absolutizacién axionormativa
del poder del Estado, solo a condicién de actuar en nombre del pueblo
soberano y de seguir ciertos procedimientos formales”. Pues bien, esa
deriva del principio, efectivamente operante en la realidad de hoy, si
constituye un falso fundamento, que en acto o en potencia contiene la
capacidad de generar y la pretensién de legitimar los mayores desérdenes
ético-juridicos (a partir de él, de hecho, se cometen palmarias transgre-
siones legales y constitucionales al orden natural primario). No obstante,
ni siquiera la operatividad de esta faceta disolvente permitiria afirmar que
el orden politico y la accién del poder del Estado, hoy, hayan sido absor-
bidos in toto por los errores y defectos axionormativos de tal soberania
absolutizada. Como tampoco es razonable suponer que toda potencial o
actual intencién o accion de los agentes politicos se haya resuelto en esta
cosmovisién impugnable. Es que la ilicitud del principio no deroga ni la
existencia del bien comin ni la necesidad del poder del Estado, todos
elementos permanentes y valiosos de la realidad politica, que pueden sufrir
desmedro —por ausencia del bien debido— mas no desaparecer. La vida
politica siempre es perfectiva, y de alli que la politicidad natural siempre
siga vigente (como eficiencia y finalidad de la naturaleza humana). Por ello,
en conclusién, un operador politico que abjure de la soberania del pueblo
como presupuesto axionormativo y se proponga ordenar sus acciones al
bien comun puede aspirar licitamente a participar en el gobierno de la
cosa publica, aun bajo este sistema viciado; y un ciudadano que abjure
de tal presupuesto puede -y, segln la circunstancia, eventualmente tal
vez deba— apoyar activamente a quienes crea son capaces de contribuir
al bien comun dentro del régimen vigente.
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DFD: Quizaés las opiniones que se tengan en ese plano estén influen-
ciadas a la vez por las realidades que se ponen en juego. Ultimamente,
sus Ultimos escritos apuntan a una progresiva pérdida de independencia de
nuestra Constitucién, definida realmente como un conjunto de elementos
nacionales y religiosos que forman un orden propio®, sen qué aspecto
del derecho publico nacional e internacional estriba dicho diagnéstico?

SRC: Lallamada internacionalizacién del derecho, si Ilega al punto de
sujetar el orden constitucional mismo a instancias juridicas externas a las
de la propia comunidad, solo puede ser licita a condicién de verificarse
dentro de un proceso de pacifica y consensuada integracion politica.
Solo una decisién politica de tal envergadura, actual o incoada, formal o
implicita, puede dar lugar a que la constitucion politico-juridica, con toda
su comprehension y sus fundamentos tradicionales y disposicionales, se
supedite de jure —en sentido fuerte: legitimamente— a un érgano politico y
juridico superior. Adviértase: solo la conformacion de una unidad politica
que integre a la comunidad en cuestién permitiria hablar de un poder
“superior” a su constitucién: serd superior ese poder porque sera érgano
de una comunidad de la cual la que nos ocupa serd ya parte.

DFD: ;Cémo influye dicha corriente de pensamiento juridico en los
actuales juicios de lesa humanidad, fundados en principios internacionales
que obligan al Estado a perseguir penalmente a determinados sujetos?

SRC: Larenuncia del Estado a privilegiar intereses urgentes y substan-
tivos de la comunidad para atender a las exigencias de principios erigidos
acriticamente en supervalores humanos y juridicos conjuga dos planos
y reclama dos consideraciones. En primer lugar, la tocante a la relacién
entre el Estado y el orden internacional. Alli aparece la cuestionable o
derechamente errénea (ilicita, en sede practico-juridica) convalidacién
de la prelacion por principio del derecho internacional sobre el derecho
constitucional (sobre este punto hoy en el ojo de la tormenta hay que
recomendar vivamente la lectura del axial La soberania, de Hermann
Heller), tanto mds si se tratara de afirmar como vigentes, con fecha precisa
y contenido determinado, normas de ius cogens en materia de politica
penal que barrenarian las disposiciones del derecho interno, del rango
que fueren. En segundo lugar, ya en sede iuspenalista, se echa de ver la
confusion entre, por un lado, el valor imprescriptible e inderogable que
revisten el precepto de ley natural que ordena respetar al inocente; y, por
otro, una determinada politica penal, que puede ver como recomendable
establecer la imprescriptibilidad e inamnistiabilidad de ciertos delitos —o
puede verlas, en funcién del bien comin politico, como no recomenda-

bCastano, Sergio Rall, £l poder constituyente entre mito y realidad. Academia de Derecho.
Universidad Santo Tomas, Santiago de Chile. 2016, 58-59.

20 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



bles—. Y hay otros aspectos cuestionables. Limitandome a uno solo, agrego
una advertencia sobre la figura de la “persecucion sistematica contra la
poblacién civil”, sin la cual no se daria la tipificacion del delito de lesa
humanidad, y que puede ser fuente de las mayores injusticias si se la tras-
lada abstractamente desde el genocidio de Rwanda al caso del combate
por el Estado de una guerra revolucionaria (atencién: nos referimos al
obligatorio combate contra partisanos revolucionarios locales o extran-
jeros, en si mismo considerado, sin que tal obligacién convalide modos
ilegales e ilegitimos de represion: desgraciadamente se impone aclararlo).

DFD: Desde una éptica filoséfico-politica, si la firma de un tratado
internacional supone la delegacion de competencias del Estado, ;puede
legitimarse dicho acto constituyente en caso que afecte lo que usted llama
la “tipicidad politica de una comunidad””’, por la sola fuerza normativa
de dicho acto?

SRC: Le respondo con un texto reciente nuestro. Afirmamos que existe
un derecho natural a la independencia de la que es sujeto la comunidad
politica (autdrquica). Derecho que esencialmente consiste en la libre
disposicion sobre sus propios asuntos, bajo la ley natural primaria, sin
sujecion a otro poder (politico-mundanal). Si lo refiriéramos a la contra-
posicion “constitucion/tratados”, tal derecho facultaria a la comunidad
politica para, por ejemplo, preservar su tradicion constitutiva y su legitimo
orden juridico de la convivencia frente a una disposicion fundada en un
tratado —y ello aun sin mediar una pretension intrinsecamente injusta de
parte del instrumento u érgano internacional-. Intentemos precisar esta
tesis echando mano de un supuesto hipotético, que no se atiene a de-
terminaciones positivas (como las del Tratado de Viena) sino que intenta
ir a “la naturaleza de las cosas”. Supongamos que no se contraponen
dos poderes positivisticamente fundados, sino que aparece —en una de-
terminada circunstancia— un conflicto o colision entre el legitimo orden
interno de una comunidad politica —orden juridicamente expresado por
sus leyes fundamentales (“constitucién”); no pensemos en una nomina-
lista y mitica “voluntad general”—y un instrumento juridico internacional
también legitimo que vincula pacticiamente a esa comunidad politica
con otras comunidades del orbe (“tratado”). Pues bien, si una pretension
o interpretacion de ese acuerdo internacional, sin contradecir el derecho
natural, con todo si contrariase intereses legitimos de una comunidad
politica signataria (por ejemplo: por vulnerar su identidad histérica

’Castafio, Sergio Rall, “La sujecion del orden constitucional a las decisiones de un
6rgano supranacional no comunitario como aberracién politica y juridica: sobre la pretensién
del “control de convencionalidad” aplicado a la Constitucién”, en R. Sodi Cuéllar y R. Pérez
Johnston (eds.), Tendencias constitucionales para el s.XXI - Porria. México (en prensa).
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constitutiva); esta comunidad politica, ;tendria derecho a determinar
que lo justo concreto, en ese caso, pasa por hacer prevalecer su orden
constitucional por sobre la pretension fundada en el instrumento interco-
munitario? Dicho de otro modo, si cupiera la conviccién a las potestades
de una comunidad politica, de buena fe, de que el bien comun sufrirfa
desmedro (grave) por la aplicacién de un tratado —incluso en un caso
en que ni la forma ni el fondo de esta pretensién contradijesen per se la
justicia natural o divina—, esas potestades stendrian derecho a rehusarse
a aplicar la disposicion internacional? Estimamos, por nuestra parte, que
si tiene derecho la comunidad politica; y que en ese derecho estriba el
signo —no la esencia— de que esa comunidad es politica (autarquica) sensu
stricto. Si objetivamente no lo tuviera, seria porque tal comunidad seria
parte (politicamente integrada) en un todo politico mayor, o estaria en
vias de serlo. Y entonces la disposicion ya no seria internacional, sino
de orden politico interno (actual o incoado).

DFD: El control de convencionalidad que trae aparejada la pertenencia
a las actuales comunidades juridicas internacionales, ;puede coexistir
con una reserva de soberania en el ejercicio de sus facultades judiciales?

SRC: Puede y debe, si es que la comunidad politica quiere sustraerse
a que disposiciones fundamentales de su ordenamiento juridico y decisio-
nes que preservan su existencia como unidad histérica queden a merced
de poderes de sesgo mundialista ;Esta afirmacion suena a conspirativa,
o académicamente poco seria? Cito entonces un dato: Hans Kelsen, en
su Peace through Law (1943), propugnaba la accién de un tribunal in-
ternacional de jurisdiccién obligatoria, creador y no mero aplicador de
Derecho, como la mejor via posible para la instauracién solapada de un
Estado mundial. Sea lo que fuere de esta deriva mundialista, vayamos al
juicio concreto sobre el [lamado “control de convencionalidad” a partir de
los principios préximos que mensuran su licitud. En respuestas anteriores
planteamos el presupuesto bdsico para la legitimidad de la pretericion
del orden constitucional y de la independencia politica de un pueblo: la
integracién. Pues bien, el pretendido —y aceptado por algunos Estados,
como Argentina— control de convencionalidad de la Corte Interamericana,
extendido a la constitucién misma, se desentiende de esa condicion reso-
lutoria de licitud. Ahora bien, si la subordinacién a un 6rgano comunitario
que nuclea Estados en sentido estricto —i.e., que en tanto tales no han
renunciado a su derecho a conducir sus propios asuntos y a establecer su
propio orden juridico— es y ha sido impugnada con razén y con justicia
(el leading case “Maastricht” del Bundesverfassungsgericht provee un
paradigmatico ejemplo de ello); luego la sujecion del quicio del orden
juridico de un Estado a un poder jurisdiccional que ni siquiera es érgano
de una unién de Estados representa lisa y Ilanamente una aberracién
institucional, juridica y politica.
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DFD: ;Vamos, de algiin modo, hacia una suerte de “Estado mundial”?

SRC: En el Gltimo nimero de 2015 de la revista Foro, de la Universidad
Complutense, hago una critica de la idea del establecimiento de un poder
mundial en las condiciones actuales —que, en lo que resulta relevante para
semejante institucidn, son las mismas que han existido siempre-. En un
panel, hace 12 afos, respecto de la idea de la desaparicion de las comu-
nidades independientes particulares en provecho de una Unica instancia,
politica y econémica, planteabamos interrogantes que siguen y seguiran
vigentes. Remito a mi trabajo de Foro, pero menciono de aquel panel:
sseria posible la aceptacion durable y pacifica de un Estado con dimen-
siones planetarias, vista la profunda diversidad etno-socio-tradicional de
los pueblos de la tierra?; la crisis de la representacion, ya urticante hoy,
stoleraria la expansion del espacio de la participacién e intervencién
ciudadanas a dimensiones planetarias?; si es ley sociolégica que le poder
tiende a su acrecentamiento, su concentracion y jurisdiccién universales,
sdaria seguridad y garantias a los hombres, o seria ilusoria la pretension
de limitarlo? Esto Gltimo es terrorifico: un poder del que no se podria
huir con exilio alguno ... Mire, en filosofia politica la divisoria de aguas
mas significativa pasa, a mi juicio, por la aceptacién o el rechazo de la
politicidad natural; pero en lo que a politica internacional respecta, la
gran divisoria de aguas entre los que comprenden y defienden el caracter
humano de la politica, y los que no lo comprenden (o por lo menos no lo
defienden) pasa en nuestros dias por la aceptacién o el rechazo —teéricos
y practicos— del Estado mundial y de todo el proceso que a él conduciria.
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DERECHO POLITICO

LA MATRIZ PROTESTANTE DE LA POLITICAY EL
DERECHO MODERNQOS

Miguel Ayuso*

SUMARIO. 1. Incipit. 2. Europa frente a la Cristiandad. 3. La secularizacién.
4. El Estado. 5. La libertad moderna y su secuela politica. 6. El derecho subjetivo
y los derechos humanos. 7. El capitalismo. 8. Hacia una conclusion.

1. INCIPIT

Es sabido. El 31 de octubre de 1517, el R. P. Martin Lutero, de la Orden de
San Agustin, Maestro en Artes y Doctor en Teologia, profesor de Sagrada
Escritura en la Universidad de Wittenberg, dejé clavado en la puerta de
la iglesia del castillo de esta localidad un escrito donde se contenian sus
95 tesis sobre el poder y eficacia de las indulgencias'. La disputa que
encendié contra Roma trascendié sin embargo el orden disciplinar y
dogmadtico en el que sucesivamente se fue desarrollando, para entrafiar
importantes consecuencias de orden moral, juridico y politico. No podia
ser de otro modo, pues la Cristiandad, la res publica christiana, con todos
sus limites, defectos y desfallecimientos?, era una agrupacion jerdrquica
de pueblos, entrelazados con arreglo a principios organicos en la subor-
dinacién al emperador y al pontifice, los dos astros de que habia hablado
San Bernardo de Claraval®.

*Universidad Pontificia Comillas de Madrid (Espaia).

'Puede verse, en Castellano, la obra canénica de Ricardo Garcia-Villoslada, S. J., Martin
Lutero, 2 vols., Madrid, BAC, 1976, pese a que cierta evolucién del gran historiador jesuita no
dejé de tener alglin impacto negativo respecto de sus trabajos anteriores.

2Pueden verse las obras, muy diferentes, y no indiscutibles, de Alois Dempf, Sacrum
Imperium. Geschichte und Staatsphilosophie des Mittelalters und der politischen Renaissance,
Miinchen-Berlin, R. Oldenbourg, 1929, y de Paolo Grossi, L'ordine giuridico medievale, Bari,
Laterza, 1995.Y el texto sintético y sin pretensiones, pero bien orientado, de Francisco Canals,
“Sobre la organizacién politica de la Cristiandad medieval”, en su vol. Politica espariola:pasado
y futuro, Barcelona, Acervo, 1977, 201 ss. Finalmente, cfr. Miguel Ayuso (ed.), La res publica
christiana como problema politico, Madrid, Itinerarios. 2014.

3Cfr. Francisco Elias de Tejada, “La Cristiandad medieval y la crisis de sus instituciones”,
Verbo (Madrid), nim. 103 (1972), 243 ss.
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El ataque al papado no podia sino arrastrar de inmediato efectos re-
flejos sobre el emperador. Ahora bien, Lutero no se limit6 con su revuelta
a desconocer en los hechos las autoridades de la Cristiandad, sino que
forjé un sistema tedrico (pre-ideolégico) con evidente relieve practico, en
el sentido aristotélico, esto es, moral, juridico y politico. De manera que
el enfoque histérico, por mas que leida la historia con categorias filosofi-
cas, deba ser completado con otro formalmente filoséfico. Esto es lo que
hemos pretendido, siguiendo la senda de los maestros del pensamiento
tradicional hispanico de la segunda mitad del siglo XX, que lo vislumbraron
y explicaron con nitidez.

El profesor Alvaro d’Ors, por ejemplo, al dirigir una mirada retros-
pectiva sobre el sentido de su obra, observaba que estaba estrechamente
anudada a la consideracién de los efectos del protestantismo en la ética,
la politica, el derecho y la economia, “contra la secularizacién del espiritu
‘europeo’ no-confesional, contra la forma politica del ‘Estado’, contra el
‘derecho subjetivo’, contra el ‘consumismo capitalista’”; al tiempo que
indicaba por lo mismo la necesidad de hacer un previo analisis critico de
las consecuencias de la Reforma protestante y “un perseverante esfuerzo
por su depuracién mediante la apertura de nuevas actitudes auténticamente
cristianas, es decir, catélicas: una nueva Etica confesional de la que depen-
da un nuevo ordo orbis, un nuevo derecho justo y un desmantelamiento
del statu quo capitalista”.

Y el profesor Francisco Elias de Tejada, por su parte, creador de las
Jornadas Hispanicas de Derecho Natural, y autor de un espléndido cuadro
sobre las rupturas de la Cristiandad, sitGa en Lutero la primera y capital,
ya que si bien “la herejia luterana es igual que muchas de las herejias
medievales en materia herética, e incluso repite a la letra alguna de ellas,
como la de Wycleff y Huss en la concepcidon carismatica del poder po-
litico, en negar la transubstanciacién eucaristica y en exaltar los animos
de los campesinos en las guerras de los ‘lollards” o en la ‘Bauernkrieg’;
empero se diferencia entre todas por la gigantesca difusion y el arraigo
que le brinda ocasién propicia”: “Mientras la Cristiandad medieval ante-
rior a Lutero era, pese a las fisuras, edificio politico cimentado sobre la
unidad de la fe, a partir de Lutero tal unidad serd imposible. Después de
Lutero, al desaparecer la unidad de fe, muere el organicismo espiritual
de la Cristiandad, para ser sustituido por Europa, equilibrio mecanicista
entre creencias diferentes que coexisten”>.

4Alvaro d'Ors, “Retrospectiva de mis dltimos XXV afios”, Atldntida (Madrid), nim. 13
(1990), 90-99.
SFrancisco Elias de Tejada, La monarquia tradicional, Madrid, Rialp, 1954, 38.
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2. EUROPA FRENTE A LA CRISTIANDAD

Tal mecanicismo de las conciencias, secuela directa de la instauracién
del libre examen, lo trasladard Maquiavelo a las conductas, Bodino —por
medio de la souveraineté- al poder politico y al derecho natural Hobbes
(con la secuela de Locke), consolidandose en las instituciones politicas
europeas: “La Cristiandad muere para nacer Europa cuando ese perfecto
organismo se rompe desde 1517 hasta 1648 en cinco rupturas sucesivas,
cinco horas de parto y crianza de Europa, cinco pufales en la carne his-
torica de la Cristiandad. A saber: la ruptura religiosa del protestantismo
luterano, la ruptura ética con Maquiavelo, la ruptura politica por mano
de Bodin, la ruptura juridica en Grocio y Hobbes, y la ruptura definitiva
del cuerpo mistico cristiano en los tratados de Westfalia. Desde 1517
hasta 1648 Europa nacey crece, y a medida que nace y crece Europa, la
Cristiandad fallece y muere”®.

Esa oposicion entre Cristiandad y Europa, asentada con firmeza en
el pensamiento hispano tradicional”, conduce a la separacion tajante
entre la geografia y la historia de Europa, con la consecuencia implicita
de contemplar esta como un concepto histérico, es decir, “un tipo de
civilizacién, un estilo de vivir, una concepcién de la existencia, lo que
los alemanes llamarian una Weltanschauung”®. El problema se traslada,
pues, al contenido de esa civilizacién.Y ahi comienzan las discrepancias.

Christopher Dawson, por ejemplo, no veia diferencias entre la civi-
lizacién medieval y la moderna, de manera que esta no habria sido sino
prolongacion de aquella®. Otros, pienso por ejemplo en Augusto del Noce,
han insistido en la divisibilidad de la modernidad, una en continuidad y
otra en oposicién con los siglos cristianos!®.

bIbid., 37.

’Cfr. Miguel Ayuso, “Espafia y Europa, casticismo y europeismo”, Aportes (Madrid),
ndm. 17 (1991), 65 ss.; “Espaiia y Europa. Las razones de un malentendido histérico”, Verbo
(Madrid), ndm. 381-382 (2000), 17 ss.; “La hispanidad contra Europa o como Europa”, en
Danilo Castellano (ed.), Europa: definizioni e confini, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane,
61 ss. Aun conservandose el nicleo de la argumentacion, en cada de uno de esos textos se
abordan algunas tematicas especificas y complementarias.

8Francisco Elias de Tejada, La monarquia tradicional, cit., 33 ss.

9Christopher Dawson, The making of Europe. An Introduction to the History of the European
Union, London, Sheed and Ward, 1939, 284 ss. Elias de Tejada le responde a la 32 ss. del
libro que hemos venido siguiendo. Y, sin citarlo, parece que Dawson se refiere a esa critica
en Espafa y Europa, Madrid, Ediciones Punta Europa, 1959, publicado también antes en el
ndm. 1 (1956), de la revista Punta Europa (Madrid).

19Augusto del Noce, Da Cartesio a Rosmini, Milano, Giuffre, 1992. En particular tal dis-
crepancia interpretativa se ha evidenciado en relacién con la “llustracién”, que se nos presenta
como un fenémeno bipolar. Pues si, de un lado, se sitda en la continuidad del pensamiento
clasico y cristiano, de otro implica la divergencia (progresivamente) radical respecto de este.
Es el sino de la modernidad, que culturalmente pertenece a la civilizacién cristiana, pero que
filoséficamente (seria mejor decir ideolégicamente) conduce a su cancelacion. Por ello, algunos
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Se comprende la visién del primero, inmersa en el horizonte inglés,
donde las formas de vida medieval se conservaron en alto grado. La razén
reside en el don precioso de la estabilidad, que permite a los hombres
ordenar su futuro y el de sus familias de acuerdo con leyes eternas, y que
durante la edad contemporanea quiza solo lo haya poseido la monarquia
britdnica''. Nada de esto aconteci6 en el mundo latino y, en particular,
en el hispanico. Lo que explica las visiones opuestas.

Sostiene Dawson, en efecto, que —frente a muchos de los tépicos mas
corrientes— Espafa no fue solamente una parte integrante de la comunidad
europea sino una de las creadoras de la cultura europea moderna, esto es,
postrenacentista. Y piensa que la causa real de la moderna incomprensién
de Espafia y de su cultura ha de buscarse en la incomprension de Europa,
pues se ha hablado y escrito tanto acerca de las dos Espaias que ha podido
caer en el olvido que en realidad hay también dos Europas, y que esa
Europa a la que Espaia pertenece, la de la cultura barroca, posee un mayor
grado de unidad internacional que la cultura de la Europa nérdica. Sin
embargo, la historiografia protestante del norte de Europa ha despreciado
y minimizado la importancia y el valor de la cultura barroca. Y, lo que
resulta sorprendente, la mayoria de los historiadores espafoles —continta
Dawson-no le ha prestado mucho interés. Pero la cosa no para ahi. Pues
el concepto de Europa vino a tener de resultas en Espafia un significado
peculiar, de manera que si en el norte la idea de Europa se asocia a la
tradicion y especialmente a la Cristiandad como unidad supranacional,
en Espafia, por el contrario, ha adquirido un cardcter antitradicional, aso-
ciandose con la innovacion e introduccion de nuevas formas de vida y de

han querido ver en la ilustracién sobre todo esa continuidad, mientras que otros han reforzado
la presentacién de lo que tiene de ruptura. Cfr. Miguel Ayuso (ed.), El pensamiento politico
de la llustracion frente a los problemas actuales, Santiago de Chile, Fundacién de Ciencias
Humanas, 2010, 9. En lo que toca al mundo anglosajén, en un tal sentido, se ha hablado
de “llustraciéon moderada”. Véase la aguda critica de John Rao, “La ilusién americanista”,
en Bernard Dumont, Miguel Ayuso y Danilo Castellano (dir.), Iglesia y politica: cambiar de
paradigma, Madrid, Itinerarios, 2013, 201 ss.

"1Rafael Gambra, La monarquia social y representativa en el pensamiento tradicional,
Madrid, Rialp, 99-100. Y no, como con frecuencia suele decirse, por la democracia liberal
superpuesta, sino mas bien a su pesar: “Esa virtud nace de haberse mantenido alli la tradicién,
es decir, la continuidad con el antiguo régimen, y, en gran parte, la estructura autonomista
y orgénica [...]. Asi ha sido posible continuar alli hasta hoy el proceso, no solo de incorpo-
racién de pueblos extraios —al modo de la antigua Hispanidad- en la Comunidad Britanica
de Naciones, sino de pacifica asimilacién de concepciones politicas modernas, como el
liberalismo, y, aun hoy, aunque con probable fracaso, del propio socialismo”. Descripcién
quizd en exceso favorable, que encontramos matizada en otro de los autores citados cuando
escribe que en el mundo inglés “en tanto grado se conservaron las formas de vida medieval,
aunque solo fuera por cauce del discurrir externo de los acontecimientos” (Francisco Elias de
Tejada, La monarquia tradicional, cit., 33). Hoy Inglaterra parece particularmente destruida
en el seno de un mundo generalmente deshecho: cfr. Matthew Fforde, Desocialisation. The
crisis of Post-Modernity, Manchester, Gabriel, 2009.
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ideas revolucionarias y subversivas: “Es facil comprender la razén de todo
esto. En Espafia, el partido innovador ha sido siempre el patrocinador de
la europeizacion, de tal modo que era légico que los mas apegados a las
tradiciones e ideales nacionales miraran a Europa como un poder externo
y hostil, como una unidad que se oponia a la unidad espafiola, como la
incorporacién a un modo extrafio de vida y a unos ideales diferentes e
irreconciliables” 2.

El pensamiento tradicional espafiol, en efecto, sostiene que entre la
civilizacién medieval y la moderna se halla la secularizacién: “Europa,
pues, no seria sino una férmula secularizada para designar la Cristiandad”.
Por eso, “Espaa, reacia a la Reforma, no podia ver con agrado aquella
suplantacion [...]. Para la mentalidad espafiola no podia haber gran dife-
rencia entre un catélico de América y otro de Europa. Aquello también era
Cristiandad. Si habia, en cambio, una gran diferencia entre un catélico y
un hereje, europeos los dos. La discriminacion se fundaba, pues, en un
criterio de fe, no en diferencias de raza, de localizacion geografica, de
clima cultural, etc. Europeismo, occidentalismo, son formas de separatismo,
pero teolégicamente inadmisibles” 3.

De manera que Espafna no vino a ser sino una cristiandad menor y de
reserva, retaguardia fronteriza que perpetud en el tiempo el antiguo espiritu
que agonizaba victima de la Europa laicista en casi todas las latitudes. Y el
europeismo qued6 como “el ideal de incorporarnos a la Europa moderna,
coexistente y religiosamente neutra, abandonando el sentido de nuestro
pasado, fiel siempre a la unidad politico-religiosa de la catolicidad”™*. Solo
recientemente, con el acceso de Espafia al “nivel europeo”, se ha difuminado
el matiz, que sin embargo conserva un cierto significado toda vez que las
fuerzas laicistas siguen acogiéndose al tépico de Europa y la europeizacion
para vender sus productos culturales en el mercado nacional’.

12Christopher Dawson, Espaia y Europa, cit., 11-12.

13Alvaro d'Ors, “Prélogo” a la version castellana del libro de Romano Guardini, Der
Heilbringer in Mythos, Offenbarung und Politik, Madrid, 1948, 54, donde discrepa elegante-
mente de algunas de las tesis del escritor aleman. Por lo mismo, no rechazaba que “Espafia se
integre en tal o cual grupo econémico, militar, técnico en fin, que abarque otros pueblos euro-
peos”. Siempre que la adhesién lo sea a titulo de conveniencia, sin necesidad de europeismo:
“[Porque] en el terreno de la ideologia, Espafia tiene razén y Europa no la tiene. Son ellos los
que deben rectificar. No diremos que deban espafiolizarse, pero si que deben cristianizarse”.
Alvaro d’Ors, “El equivoco del europeismo”, Montejurra (Pamplona), junio de 1963.

14Cfr. Rafael Gambra, “Comunidad o coexistencia”, Verbo (Madrid), nim. 101-102 (1972),
52. El autor, desde una perspectiva preponderantemente sociolégica, con resonancias de
Tonnies, opone el modelo de convivencia comunitaria, que en Espafia ha pervivido hasta hace
bien poco, al modelo de coexistencia neutra que estd en el origen de la modernidad europea.

15Y es que se ha evidenciado como algo ilusorio “pensar que era posible europeizarse
sin contaminarse de las lacras propias de Europa”: cfr. Alvaro d’Ors, Ensayos de teoria politica,
Pamplona, EUNSA, 1979, 9 ss.
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3. LA SECULARIZACION

El rasgo que caracteriza la Europa moderna, suplantadora de la Cristiandad,
es —como acabamos de ver— la secularizacién. Que en buena medida re-
sulta también del protestantismo'®. La sociedad cristiana, primeramente,
estaba formada por una red de instituciones que gozaban de autonomia
interna, de manera que el hombre encontraba su libertad dentro de ese
conjunto de sociedades. Libertad, pues, de desarrollarse en ese medio vy,
en su caso, de escoger en caso de conflicto entre las distintas instituciones,
coronada finalmente por la libertad de darse a Dios y participar asf en la
libertad divina'”. Es aqui precisamente donde aparece un segundo rasgo
de la unidad cristiana, pues en la Edad Media predominaba una convic-
cién vital de que la realidad es obra de Dios, que todas las cosas que son
han sido creadas por El de la nada y que, por lo tanto, la realidad no es
sino un don, un regalo de Dios. Que contiene sus propias leyes, reflejos
de la sabiduria y del amor divinos, y que en el hombre se encuentran de
manera especial pues no se somete tan solo a la ley sino que se autogo-
bierna también segln su dictamen'®. Finalmente, en tercer lugar, vemos
cémo la sociedad medieval se componia de un mundo sagrado: puesto
que Dios se hizo hombre, la creacién entera se elevé a un nivel sagrado,
lo que podria Ilamarse la divinizacion de la realidad. Cabia distinguir
pero no separar Iglesia y comunidad politica, sobrenatural y natural: “La
consagracion del mundo hizo que el hombre considerase una cosa o una
institucién, no como tal cosa y nada mas, ni como un bloque de materia
sin sentido, sino como una realidad banada en la gracia de Dios. Toda
la realidad vivia su propia vida, pero la vivia dentro de la Vida de Dios.
Dios estaba tan cerca del hombre que este casi le tocaba fisicamente. Le

T6Hasta los propios términos Sdkularisierung y Sdkularisation exhiben esa progenie protes-
tante. Cfr. Reinhold Sebott, “Sakularisierung, Sakularisation”, en Walter Kasper (dir.), Lexicon
fiir Theologie und Kirche, Freiburg im Bresgau, Herder, 2009, col. 1467-1473.

7Frederick D. Wilhelmsen, El problema de Occidente y los cristianos, Sevilla, ECESA,
1964, 22. Libro escrito por su autor en espafiol y que constituye un precioso (y no pretencioso)
manual de filosofia de la politica y de teologia de la historia. Puede verse también, del mismo
autor, un ensayo muy interesante sobre el significado de las instituciones y del poder politico:
“Donoso Cortés and the Meaning of Political Power”, en su vol. Christianity and Political
Philosophy, Athens, University of Georgia Press, 1978, 139 ss. Se publicé en Castellano en
Verbo (Madrid), nim. 69 (1968), 689 ss. La primera version en inglés, en 1967, vio la luz en
The Intercollegiate Review.

18Cfr. Juan Vallet de Goytisolo, “La ley natural en Santo Tomds de Aquino”, Verbo (Madrid),
ndm. 135-136 (19759, 641 ss. Una vez mds resulta sugestiva en extremo la explicacién de
Frederick D. Wilhelmsen, “The Natural Law Tradition and the American Political Experience”,
en Christianity and Political Philosophy, cit., 174 ss. El texto fue redactado, con el titulo
Castellano de “El derecho natural en el mundo anglosajon del siglo XX”, para las I Jornadas
Hispdnicas de Derecho Natural, celebradas en Madrid entre los dias 10 y 15 de septiembre
de 1972, y publicado por vez primera en sus actas: El derecho natural hispanico, Madrid,
Escelicer, 1973, 209 ss.
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vefa a El en todas las cosas que existian. El simbolo més dramatico de esta
sacramentalizacion del cosmos se encontraba en el rito de la coronacion.
Aunque el rey o el emperador no recibia ningtin sacramento nuevo cuando
se coronaba (solo hay siete sacramentos, ni mas ni menos), el rey si recibia
un sacramental. Su juramento a las leyes del pais y a la justicia no era
simplemente un contrato entre el mismo rey y sus stbditos. Al contrario,
era un contrato dentro del cual figuraba Dios y su gracia. El orden politico
asi como el orden social pertenecian al orden de los sacramentales. El
cielo se mezclaba con la tierra a fin de bendecirla y el tiempo se absorbié
dentro de la Eternidad. Toda la creacién encontraba su ritmo en la vida
trinitaria de Dios Padre, Hijo y Espiritu Santo. La sociedad sagrada, en fin,
era una consecuencia de la Encarnacién y de la Redencién. Un Estado
separado de la Iglesia, una sociedad despojada de lo divino, una religion
restringida a la intimidad de la conciencia individual, habrian sido pe-
sadillas y monstruosidades para el hombre de la cristiandad en los siglos
de su florecimiento. Habfa una unién entre lo divino y lo natural que era
el resultado de la estructura misma de la existencia, tal y como aquella
existencia se habia transformado por la obra salvadora de Cristo”'.

El humanismo renacentista, primero, y el protestantismo, después,
aunque no dejaran de observarse entre ambos algunas tensiones e inclu-
so oposiciones, militaron de consuno para quebrar ese mundo sacral e
impulsar la secularizacién??. El primero tomé como punto de partida un
dato psicolégico, que produjo un impacto en el orden politico-social y
revistio también un sentido religioso. Psicolégicamente el hombre des-
cubre las potencialidades que pertenecen a la naturaleza humana por si
misma, sin ninguna referencia a la gracia de Dios, despojando de resultas
hombre y realidad natural de su sello sagrado. Ademas del impacto politico
de tal actitud, sobre el que luego volveremos, cabe sefalar un complejo
significado religioso, pues la religion empez6 a retirarse a la conciencia

9Frederick D. Wilhelmsen, El problema de Occidente y los cristianos, cit., 24. A conti-
nuacion se refiere a la mejor expresion de esa teologia: “Quizas el culto del Sagrado Corazén
sea el mejor simbolo para nosotros (hoy en dia) de esta unidad. Aunque el corazén no es ni
el cuerpo en su integridad ni el alma en su espiritualidad, sin embargo indica la unién de
ambos dentro de la misma persona. Aunque la naturaleza divina de Cristo no es su naturaleza
humana, su Corazén Divino ‘localiza’ la unidad de ambas dentro de la personalidad divina.
del Hijo de Dios. La conviccion central aqui estriba en la verdad de que ninguna cosa puede
vivir una vida propiamente natural, a menos que haya sido vivificada por una Vida superior,
la de Dios. Una sociedad sin Dios como centro, deja simplemente de ser humana, ya que un
hombre sin la gracia cesa de ser hombre en el sentido mas hondo de la palabra” (24-25). A
este propdsito de la devocion al Sagrado Corazén puede verse el profundo trabajo de Francisco
Canals, “El culto al Corazén de Cristo ante la problemética humana de hoy”, en su vol. Politica
espanola: pasado y futuro, cit., 254 ss.

2%uan Antonio Widow, La libertad y sus servidumbres, Santiago de Chile, RIL, 2014, 207 ss.
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personal del hombre, tal y como Dios se retird del mundo: la fe pasé de
acto corporativo a puramente individual?'.

Es claro que se trat6 de un proceso, en cuyo desarrollo el tiempo tuvo
un papel importante. En el &mbito religioso, por ejemplo, no profesaron
el atefsmo ni la mayoria de las personalidades mas significativas ni menos
aln las masas. Pero muchas cosas comenzaron a apuntar hacia un futuro
que no solo rechazaria el caracter sagrado del mundo sino también la
propia realidad del Dios cristiano. Quiza pueda sefalarse una excepcion
en el mundo hispanico, donde en cambio el Renacimiento no tuvo este
significado discretamente rupturista, sino mas bien el de un singular enri-
quecimiento humano del teocentrismo medieval, que terminé revolviéndose
naturalmente contra el antropocentrismo. En eso consiste propiamente la
civilizacién del Barroco??.

Un escritor brillante, a propésito del Quijote, lo ha explicado re-
cientemente: “En la Primera Parte, Don Quijote encarnaba el espiritu de
una Edad Media moribunda y avasallada por la petulancia juvenil del
Renacimiento, que despreciaba a un personaje que aln se regia por los
co6digos de la caballerosidad, tratdndolo como a un cachivache ridiculo y
apolillado. En la Segunda Parte, se ha producido en la obra de Cervantes
la misma metamorfosis que se estaba produciendo por aquellos mismos
anos en la vida espafiola: el Renacimiento refractario a Don Quijote se
rendia, decrépito y desfondado, ante el tesén renacido de la Edad Media,
tan entrafiada en los ideales quijotescos. Don Quijote se erige asi en
simbolo de una Espafia que batalla contra su época, que tiene el cuajo
de combatir el espiritu triunfante y orgulloso del Renacimiento hasta
conseguir doblegarlo, enarbolando la vigencia de una cosmovisién me-
dieval. Cervantes supo simbolizar esa batalla a través de la hazana de su
personaje, que logra imponerse sobre un mundo hurafo y hostil. Y a esta
hazafa quijotesca de volver a imponer los ideales de la Edad Media sobre
el espiritu podrido del Renacimiento la Ilamamos Barroco”?3.

21Frederick D. Wilhelmsen, El problema de Occidente y los cristianos, cit., 26-35.

22Cfr. Francisco Elias de Tejada, Tratado de Filosofia del Derecho, 2 tomos, Sevilla,
Universidad de Sevilla, 1974 y 1977, donde en las partes correspondientes se pueden espi-
gar numerosos juicios en tal sentido. Trata el mismo autor, sintéticamente, el asunto en las
primeras paginas de “La cuestién de la vigencia del derecho natural”, en El derecho natural
hispanico, 17 ss. En igual sentido, Félix A. Lamas, “Fecundidad de la Escuela Espanola del
Derecho Natural y de Gentes”, en Miguel Ayuso (ed.), El derecho natural hispanico: pasado
y presente. Actas de las Il Jornadas Hispanicas de Derecho Natural, Cérdoba, CajaSur, 2001,
77 ss. Igualmente, desde un angulo menos juridico y mas cultural, Frederick D. Wilhelmsen,
“Jacques Maritain y el espiritu del Barroco”, Nuestro Tiempo (Pamplona), nim. 58 (1959),
387 ss., 0 Alberto Wagner de Reyna, “Barroquismo y vocacion de Iberoamérica”, Reconquista
(Sao Paulo), nim. 2 (1950), 97 ss.

23Juan Manuel de Prada, “La victoria de Don Quijote”, XL Semanal (Madrid), 27 de marzo
de 2016. Lo que es cierto siempre que por Renacimiento no tomemos ese perfeccionamiento
de los ideales medievales ocurrido en Espafia, sino esa revuelta europea en nombre —si se nos
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Pero la destruccion de la unidad cristiana, debilitada por el espiritu
renacentista, y la aceleracién del proceso secularizador, hubieron de
aguardar hasta la Protesta luterana y sus secuelas?*. Es verdad que Lutero,
de un lado, representé una reaccion contra el optimismo del tiempo, con el
fatalismo predestinacionista, y al romper la armonia entre la fe y las obras,
consiguiente a la separacion de gracia y naturaleza, rompié también todos
los vinculos sobre los que se asienta la vida social y politica verdadera.
Y es que si la naturaleza humana carece de valor, tampoco vale nada la
razén y, consiguientemente, el hombre no puede descubrir las leyes de
la politica y de la vida moral. Desaparecia, asi, “el maravilloso equilibrio
[6gico de la libertad con la ley natural en el negocio de la salvacién eterna,
[...] construido sobre el dualismo del Creador que legisla con la criatura
humana, libre, racional y responsable”?>.

La esterilidad cultural e histérica implicada en un tal planteamiento se
torné en agresivo agente secularizador con el calvinismo, destructor de la
unidad de todas las cosas en el corazén de la vida tradicional. De modo
que por otra via aparentemente opuesta a la del Renacimiento, se iba a
afirmar la vision no sacramental de la existencia, constituida en elemento
intrinseco de la cosmovisién protestante: la doble revelaciéon —natural y
sobrenatural- de Dios al hombre es un sofisma papal, el mundo carece de
un valor sacramental que pueda conducirnos a su Creador...2%. Esa es la
“teologia” con que los puritanos desembarcaron en Massachusetts y que
iba a conformar mas adelante la ideologia “americanista”?”.

permite utilizar las palabras de la Escritura— de la vida por quien esta muerto: “Quia nomen
habes quod vivas, et mortuus es” (Ap., 3, 1).

24Cfr. Brad S. Gregory, The Unintended Reformation. How a Religious Revolution Secularized
Society, Cambridge, Massachusetts and London, The Belknap Press of Harvard University Press,
2012. El proceso explicativo de la descristianizacién de la cultura occidental sigue, pues, un
itinerario principalmente protestante. Lo que no quiere decir que no impactara también (ne-
gativamente) en la cultura catdlica, que en una de sus lineas (la dominante) prolongé aquel
proceso, en perjuicio de otra —la que hubiera podido oponerse con eficacia al paradigma
protestante de la secularizacién- que resulté postergada. Véase José Andrés-Gallego, “Sobre
las raices catdlicas de la descristianizacién”, Rocinante (Pagani), nim. 1 (2004), 13 ss.

25Francisco Elias de Tejada, “El derecho natural, fundamento de la civilizacién”, Revista
Chilena de Derecho (Santiago de Chile), nim. 1 (1974), 290.

26Frederick D. Wilhelmsen, El problema de Occidente y los cristianos, cit., 39 ss.

27Cfr. Frederick D. Wilhelmsen, “Las raices del protestantismo americano”, Nuestro Tiempo
(Pamplona), ndim. 64 (1959), 404 ss. Respecto del americanismo véanse los trabajos de Danilo
Castellano, Miguel Ayuso y John Rao, “Catolicismo y americanismo”, Verbo (Madrid), ndms.
511-512 (2013), 103 ss.

La matriz protestante de la politica y el derecho modernos 33



4. EL ESTADO

El producto secularizado de la Cristiandad que llamamos Europa se con-
figurd de iure tras la Paz de Westfalia como un concierto de “Estados”.
También ahi nos encontramos con la sombra del protestantismo.

Cualquier referencia al “Estado” porta consigo ambigiiedades varias que
obligan a una primera labor de poda de sus significaciones?8. Limitandonos
a una de las ramas mas frondosas, bastara ahora con recordar que -mas
alla de la intemporal comunidad politica— el Estado, como concepto
histérico, viene identificado con el “Estado moderno”?°. Asi, frente a la
confusién instaurada por los grandes iuspublicistas alemanes del siglo XIX30,
que aplicaron sus propias categorias (separacion de poderes, diferencia
entre sociedad y Estado, etc.) al mundo griego, romano o medieval, el
Estado —sustituyendo las viejas formas de convivencia politica— se formé
en un momento histérico como una persona distinta de los ciudadanos:
entidad artificial fruto del contrato social, producto del ingenio humano,
y dotada de soberania’’.

La historia del Estado se ha acometido en muchas ocasiones y desde
muchos angulos. Como en tantas otras se ha destacado la naturaleza de la
soberanta, tan ligada al anterior2. Basta con recordar aqui, simplemente,

28Me he ocupado del tema varias veces, pero en modo particular en tres monografias
complementarias: s Después del Leviathan? Sobre el Estado y su signo, Madrid, Speiro, 1996;
sOcaso o eclipse del Estado? Las transformaciones del derecho piblico en la era de la glo-
balizacion, Madrid, Marcial Pons, 2005, y E/ Estado en su laberinto. Las transformaciones de
la politica contemporanea, Barcelona, Scire, 2011. En relacién con el tema especifico de la
progenie protestante del Estado puede verse el erudito ensayo de José A. Alvarez Caperochipi,
Reforma protestante y Estado moderno, 2* ed., Granada, Comares, 2008.

29Carl Schmitt, “Staat als ein konkreter, an eine geschichtliche Epoche gebundener Begriff”
(1941), en su vol. Verfassungsrechtliche Aufsétze aus den Jahren 1924-1954. Materialen zu
einer Verfassungslehre, Berlin, Duncker und Humblot, 1958, 375 ss., y Der Nomos der Erde im
Volkerrecht des Jus Publicum Europaeum, Koln, Greven, 1950. En la doctrina espafola véase
Alvaro d'Ors, Papeles del oficio universitario, Madrid, Rialp, 1961, y Ensayos de teoria politica,
cit., y Dalmacio Negro, Gobierno y Estado, Madrid, Marcial Pons, 2002.

30Cfr. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die deutsche verfassungsgeschichtliche Forschung
im 19 Jahrhundert, Berlin, Duncker und Humblot, 1961.

31Cfr. Bertrand de Jouvenel, Du pouvoir. Histoire naturelle de sa croissance, Genéve,
Editions du Cheval, 1945. Resulta muy agudo el comentario que le dedicé Rafael Gambra
encabezando la version castellana, Madrid, Editora Nacional, 1956, y reproducido posterior-
mente en su volumen Eso que llaman Estado, Madrid, Montejurra, 1958. Cfr., igualmente,
Francesco Gentile, Intelligenza politica e ragion di Stato, Padova, CEDAM, 2000.

32Cfr. Manuel Garcia Pelayo, Del mito y la razén en el pensamiento politico, Madrid,
Revista de Occidente, 1968, e Idea de la politica y otros escritos, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983; Richard H. S. Crossman, “The beginnings of the modern State”, en su
vol. Government and the Governed. A History of Political Ideas and Political Practise, London,
Christopher, 1939; Friedrich August von der Heydete, Die Ceburtsstunde des souveradnen Staates,
Regensburg, Josef Abbel Verlag, 1952; Gioele Solari, La formazione storica e filosofica dello
stato moderno, Torino, Giappichelli, 1962; José Pedro Galvao de Sousa, O totalitarismo nas
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el resultado de un esfuerzo reciente para trazar la historia del concepto de
gobierno en Occidente, desde sus origenes patristicos —el regimen como
arte de conducir las almas— hasta su fijacién en el lenguaje juridico-admi-
nistrativo del Estado moderno, donde se pueden reconstruir las etapas de
una secularizacion progresiva asi como subrayar las mutaciones que —hacia
el final de la Edad media— condujeron a una inversién de las relaciones
entre el regimen y —en el sentido de poder mondrquico- el regnum: la
conclusion es que, frente a la visién extendida de que el gobierno pre-
supone la existencia del Estado, durante siglos fueron las exigencias del
régimen las que definieron las condiciones de ejercicio del poder?3. Habra
que esperar al siglo XVI para que —después de Maquiavelo- el Estado,
fruto de una evolucién secular y cuajado por una crisis sin precedentes,
se imponga como fundamento del orden civil y constituya el principio de
las practicas gubernamentales. Entonces el régimen, y con él una cierta
imagen del principe virtuoso, se difuminaron en el derecho del soberano.

En la doctrina hispana, a partir de la conocida afirmacién schmittiana
sobre la historicidad del Estado, desde bien antiguo el profesor Alvaro d’Ors
habia puesto en su sitio las exigencias de la estatalidad, en particular por
contraste con la experiencia hispdnica. En sentido estricto, el Estado no ha
existido siempre y es posible que deje de existir algin dia. Otra cosa, es
cierto, es que una sociedad asentada como unidad relativamente indepen-
diente en un determinado territorio se constituye siempre con un sistema
de gobierno comun suprafamiliar. Para designar esta forma de existencia
social que siempre ha existido y dificilmente puede desaparecer —sugiere—
podemos servirnos de la palabra republica, con tal de que la despojemos
de su referencia a una concreta forma de gobierno, en contraposicién a
reino, y no pretenda significar mas que lo que literalmente quiere decir:
“cosa plblica” o, mejor, “gestién pdblica”: “El Estado propiamente dicho
aparece en el siglo XVI como reaccién superadora de la anarquia provo-
cada en algunos pueblos europeos por las guerras de religion. Espafa, al
verse afortunadamente libre de estas guerras, no sinti6 verdaderamente la
necesidad del Estado, y por eso la teoria del Estado —propia de los “politi-
cos”, como se decia entonces— fue mal recibida por nuestros pensadores
clasicos, y, de hecho, el Estado solo se ha ido realizando en Espafia con
gran lentitud y dificultad, y siempre impulsado por influencias extranjeras,
sobre todo francesas, pues es en Francia donde la idea de Estado alcanzé
su maxima racionalizacién, empezando por la obra de Bodin, primer gran
tedrico del Estado”34.

origens da moderna teoria do Estado, Sdo Paulo, Saraiva, 1972; Bertrand de Jouvenel, Les
débuts de I'Etat moderne, Paris, Fayard, 1976.

33Michel Senellart, Les arts de gouverner. Du “regimen” medieval au concept de gouver-
nement, Paris, Seuil, 1995.

34Alvaro d'Ors, Una introduccion al estudio del derecho, 8* ed., Madrid, Rialp, 118-119.
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El orden estatal se afirmo, pues, en el contexto de la (pseudo)Reforma
protestante. Que alenté el particularismo territorial, reforzandolo con su
antropologia pesimista impulsora de la desconfianza como categoria, y
destruy6 en consecuencia el caracter comunitario de la vida colectiva, pues
una de las bases de la comunidad es la confianza3. Vayamos por partes.

El mundo cristiano estaba atado a la ley natural, pero también a un
orden existencial en cuya cumbre se encontraba el Sacro Imperio®®: se
trataba de la Cristiandad, que simbolizaba la unidad de naciones y cuerpos
politicos en una unién que los abrazaba sin anularlos®”. La secularizacién
naciente hizo posible que cada parte adquiriera conciencia de su propio
genio, aislado de la comunidad total de la Cristiandad, que fue perdiendo
su sentido mientras cada nacién buscaba su destino fuera del bien comtn
de todos los cristianos en el orden politico, a saber, la justicia y la cari-
dad ad intra, y la defensa contra el enemigo de la civilizacién cristiana
ad extra: “En vez de encontrar su misién en la vida internacionalmente
cristiana de todas las patrias, cada nacién (salvo Espana y el mundo cris-
tianizado por ella) elegia una meta politica que no tenia nada que ver
con el cristianismo como tal. Por ejemplo, Francia —aunque no negaba
su fe catélica— transigié con naciones protestantes y luché con naciones
catélicas en pro de una grandeza puramente secular y nacional. Se puede
[lamar esta fase de la secularizacién del Occidente la absolutizacién del
Estado. En dltimo término, el Estado pesaba (y todavia pesa) mas que las
exigencias del cristianismo”38.

3>Dalmacio Negro, Historia de las formas de Estado, Madrid, El Buey Mudo, 2010, 81 ss.

36Cfr. Francisco Elfas de Tejada, Sacrum Imperium und iiberstaatliche Ordnung, Eichsttt,
Abenlandische Akademie, 1952.

37Hay que distinguir la nacién histérica tradicional de la nacién politica revolucionaria.
Cfr. Miguel Ayuso, “La identidad nacional y sus equivocos”, en su vol. El Estado en su laberinto,
cit., cap. 1; José Antonio Ullate, “El nacionalismo y las metamorfosis de la nacién”, Fuego y
Raya. Revista Semestral Hispanoamericana de historia y politica (Cérdoba de Tucuman), ndm. 2
(2010), 87 ss. La idea se encuentra apuntada, a través de una glosa de un discurso de Pio XII,
en Marcel Clément, Enquéte sur le nationalisme, Paris, NEL, 1957.

38Frederick D. Wilhelmsen, £l problema de Occidente y los cristianos, cit., 28-29. Sigue
el profesor estadounidense: “Puesto que el Estado se liberaba de su dependencia de Dios,
se liberaba a la vez de la Ley y de la justicia de Dios. Aquella proliferacién de instituciones
libres, que habia marcado la Edad Media, dio paso a una centralizacién de todos los poderes
del Estado en las manos del gobierno nacional. EI gremio perdié su eficacia y se le robé al
trabajador su representacion en la sociedad. (Este proceso empezé en Inglaterra en el siglo XVI
y terminé en Espafia en el siglo XIX). La provincia y la regién, poco a poco, se absorbieron en
el Estado y, por lo tanto, el gobierno nacional las destruy6 por no permitir ninguna limitacién
a sus poderes por parte de una sociedad inferior. La politica se convirtié en un arte ejercitado
por un principe para su propia grandeza. (Todo este proceso de centralizacién empezé en
Francia en el siglo XV y terminé en Espana en el siglo XIX). La misma corona, en vez de se-
fialar un deber politico santificado y, por lo tanto, transfigurado por la Iglesia, llegé a ser un
simbolo de un poder personal y a veces tiranico. Todavia el europeo del Renacimiento no se
habia hecho liberal —en el sentido estricto de la palabra—, pero si habia sembrado las semillas
de lo que luego llegaria a ser el liberalismo” ( 29).
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Destruida la comunitas o universitas christiana, la idea de Estado
resultaba apropiada para la construccién de una nueva forma politica. El
abandono del orden natural y del existencial en que este histéricamente
se habia concretado, en efecto, tenian que llevar a una construccién arti-
ficial y vaciada de sustancia comunitaria. La politica iba a sustituirse por
la “cratologia”, que Maquiavelo basé en el origen inmanente del poder,
Bodino contribuyé a afirmar con su aporte decisivo de la soberania y
Hobbes, propiamente, construyé como una nueva “ciencia” de la politica®”.

Es de observar —para comenzar— que aunque el Estado no sea inicial-
mente sino una forma politica, pronto, por causa de sus presupuestos
doctrinales y de las circunstancias histéricas, va a exceder de las mismas
para incidir de lleno en una transformacion sustancial de la convivencia
politica, por mor de lo que podemos llamar propiamente la ideologia,
esto es, la gravitacién de un racionalismo infundado. La clave reside en el
abandono de la légica del gobierno y su sustitucién por la estatal, producto
del contrato y de su consecuencia la soberanfa. La primera se basa en la
sociabilidad natural del hombre y divisa el hecho del gobierno como algo
natural inherente a la sociedad con la pluralidad de leyes fundamentales
propia de un organismo politico. La segunda, con la vista puesta en el
problema del origen del poder politico, se orienta por el contrario a ex-
plicarlo desde el punto de vista de la soberania, e ingresa en los predios
del constructivismo. De ahi que se arribe a la conclusion radical de que
no puede haber otra forma de orden humano o extrahumano, sea natural
o creado, que no sea la del Estado mismo, el modo politico moderno, al
igual que los griegos no concebian la vida fuera de la polis, aunque por
razones bien diferentes en cuanto el origen de esta era natural, producto
de una ordenacion, mientras que en aquel la organizacion es mecanica.
Y es que, al presuponer una situacién de desorden en que se vive de un
modo (mas que prepolitico) antipolitico, sea de lucha o de indiferencia,
hasta que por razones de utilidad instituyen el gobierno (el Estado), son los
hombres quienes en definitiva generan el orden a través de la institucion
artificial de lo politico por medio del pacto.

Y eso gracias al concepto que legitima la forma estatal haciéndola
absolutamente soberana, politica y juridicamente. En efecto, el concepto
soberania de Bodino, aplicado al Estado, unificé el concepto organicista
de superioridad relativa del gobierno, incluso de supremacia politica,
monopolizadora de la actividad politica, con la capacidad de legislar, al
atribuir también el monopolio de la ley al soberano politico estatal. Pues
el orden estatal se organiza mediante leyes, que constituyen el derecho

39Dalmacio Negro, Historia de las formas de Estado, cit., 82. Véase mi “Dalmacio Negro,
historiador del Estado”, en Luis Bueno (ed.), Ismos y politica. Didlogos con Dalmacio Negro,
Madrid, Universidad Complutense, 2013, 35 ss. La referencia inevitable es la ya citada de Elias
de Tejada, que he completado en el también citado ; Después del Leviathan?
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que crea el espacio publico en el que impera. Se mezclé y confundié asi
lo politico con lo juridico. De momento, prevalecié lo politico, mas —con
el tiempo- llegaron a prevalecer lo juridico y la juridicidad, en realidad la
legislacion, en detrimento de lo politico y la politica, la forma de activi-
dad correspondiente a lo politico: “Este cambio, preparado por Bodino y
la doctrina contractualista, tuvo lugar tras la Revolucion francesa bajo la
influencia de Rousseau y su doctrina de la soberania popular. La sobera-
nia habia empezado a oponer, desde el primer momento, al predominio
de la costumbre como medio de conocimiento del derecho, el de la ley,
autojustificdndose asi el Estado como soberano, cuando legitimidad y
legalidad significaban todavia lo mismo, por pertenecerle el derecho, en
tanto derecho legislado en su esfera de soberania, cuya fuerza y vigencia
depende de la del aparato estatal para hacerlo valer. Por eso constituye
la coaccion un requisito esencial del derecho estatal, en contra de la
idea tradicional propia del derecho. En fin, la soberania moderna hizo
concebir la forma politica, no como una forma histérica de ordenacion
de lo politico, que es una esencia de la que participan todos los hombres,
sino, seglin se ha indicado, como la organizacion mediante el derecho, en
realidad las leyes, de un modo de vida que determina su propio orden y
el de la sociedad. Su resultado es lo politico estatal como el tGnico orden
posible y el Ginico modo de vivir humanamente, con seguridad. Mientras la
ordenacion presupone libertad politica, la organizacién crea seguridad en
detrimento de esa libertad. El gobierno no es aqui una institucion politica
de lo politico, o sea, con capacidad de decidir, sino una institucion estatal
que se limita a desarrollar las consecuencias de la decisién originaria,
los contratos de sociedad y sumisién al Estado: es mero ejecutor, poder
ejecutivo”40.

Las consecuencias implicitas en el contractualismo se desarrolla-
ron, pues, progresivamente, en el plano histérico, gracias a la doctrina
politico-juridica de la soberania. Y se pueden resumir —segin el autor a
quien hemos venido siguiendo en este dltimo trecho- en que, a medida
que aumenta el grado de monopolio de la actividad politica, y social,
por parte del Estado soberano, crece la identidad entre el Estado y el
Gobierno, perdiendo este dltimo su caracter politico a cambio de adquirir
un tono burocratico, administrativo. El extendido uso indistinto de ambos
términos asf viene a indicarlo a las claras. He ahi, pues, las dos caras del
Estado bifronte: al tiempo que rompia el antiguo universo de la Cristiandad
originando un “pluriverso”, impulsaba igualmente una tendencia hacia
la universalizacion del modelo estatal, al oponer a esta unidad politica
unidades gemelas de estructura. Pero se trata solo de una paradoja —lo
apuntdbamos antes— aparente. Que es analoga a la aparente paradoja del

“9Dalmacio Negro, Gobierno y Estado, cit., 23.
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“pluralismo”. Pues, respecto de este, se ha observado cémo es ajeno a la
pluralidad, mientras que en cambio tiende a una unicidad, bien alejada
por cierto de la unidad. Y es que ambos —pluralidad y pluralismo, unidad
y unitarismo- se desenvuelven en planos diferentes, entre los que no cabe
encuentro. Son, respectivamente, los planos de la realidad y de la ideolo-
gia. Que también aparecen en el asunto que nos ocupa. Asi, de un lado
hallamos la tendencia a un orden universal basado sobre la pluralidad de
realidades politicas naturales; mientras que, del otro, aparece el particu-
larismo homogeneizador y hoy diriamos globalizado. En este sentido, el
Estado moderno protagonizé la primera globalizacion*!.

Lo recién visto nos obliga a remontarnos a sus presupuestos. La gnosis
luterana consiste esencialmente en el rechazo del ser de las cosas creadas,
que consiguientemente han de construirse, asi como las consecuencias
que comporta en el orden politico (la reduccién de la politica a poder
desnudo) y juridico (la puesta entre paréntesis de la justicia por la ley, pri-
mero, y luego por las pretensiones subjetivas que se toman por derechos).
Conviene detenerse en cada uno de ambos aspectos.

5. LA LIBERTAD MODERNA'Y SU SECUELA POLITICA

Hemos hablado de gnosis luterana, y para la comprension de buena parte
de lo ya dicho, asi como de lo que ha de seguir, resulta de particular rele-
vancia aquilatar su significado. Aunque en un primer momento no fuera
palmaria sino para los capaces de divisar las consecuencias derivadas de
sus afirmaciones, el tiempo se encargd de desvelar la esencia gnostica
de la Reforma protestante. Habria que esperar, en efecto, al luterano
Hegel para divisar en toda su amplitud las opciones fundamentales de la
Reforma, de matriz racionalista, que hace depender sus afirmaciones de
“decisiones originarias” que representan elecciones no justificadas por la
realidad, sino tan solo afirmadas e impuestas sobre y contra la realidad*2.

Esto vale, por ejemplo, para la libertad, entendida como “libertad
negativa”? que, a su vez, lleva coherentemente a la primacia de la con-
ciencia sobre el orden (la conciencia como Gnica fuente del bien y del mal,
esto es, conciencia subjetiva que no recibe el orden, sino que pretende

41Cfr. Miguel Ayuso, s Ocaso o eclipse del Estado?, cit., cap. 3.

“42Danilo Castellano, “Prime considerazioni a propésito della “riabilitazione” di Lutero”,
Instaurare (Udine), afio XLIV, nim. 2 (2015), 9. Hay version castellana en Verbo (Madrid),
nam. 541-542 (2016).

43Se trata de una categoria central en el pensamiento del profesor Danilo Castellano. Véase
al respecto Miguel Ayuso (ed.), La inteligencia de la politica. Un primer homenaje hispdnico a
Danilo Castellano, Madrid, Itinerarios, 2015.
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ser el orden en si**) y al libre examen (sea absolutamente individual o
comunitario, esto es, el del que se dice pueblo de Dios**) de la Escritura.
Las “decisiones originarias” de la Reforma signan la afirmacién del querer
sobre la raz6n* y son —por tanto- la manifestacion renovada del orgullo
que caracteriza el pecado original: el orden de la Creacién se “pliega” a
la voluntad humana.

Tal libertad gnostica, que tiene raices muy profundas y lejanas en
el tiempo, luciferinas y adadnicas para empezar, de no servir y darse a
si mismos la ley, encontré un clima cultural particularmente favorable
para proponerse de nuevo y desarrollarse con la doctrina protestante que
marca la opcioén fuerte y decidida en favor del racionalismo. Y es que la
idea luterana de la “libertad del cristiano”, luego secularizada, va a ser
la que dé origen al nacimiento de la ideologia moderna: “Es una libertad
entendida siempre como autonomia, en el sentido estricto de la palabra,
o independencia del hombre respecto de cualquier clase de obligaciones
0 normas que se impongan desde instancias ajenas a su subjetividad. Es
una libertad que solo puede ser entendida como principio o bien primero
o absoluto, pues si algo la condiciona o la limita, deja de ser lo que es
[...]. Lleva la marca, en toda su historia posterior a Lutero, de la negacion
del libre albedrio en el hombre: una premisa esencial”#’.

En el plano politico la doctrina de Lutero estd —como ya se ha apun-
tado- en el origen del Estado moderno, concebido como instrumento de
castigo para la maldad humana, necesario por causa de esta como “mal
necesario”*8. El Estado moderno, ademds, sobre todo a partir de la Paz
de Augsburgo (1555), se hizo “intolerante”: “Tan ‘intolerante’” como para
obligar a muchos protestantes a abandonar Europa para poder preservar
las propias (aunque erréneas) convicciones acerca de la conciencia, la
libertad y la religion. La doctrina luterana refuerza, en virtud de un proceso
gradual y articulado, el absolutismo, que no tardard en ‘invertirse’ en la

“4Danilo Castellano, “Estado, ley y conciencia”, en Miguel Ayuso (ed.), Estado, ley y
conciencia, Madrid, Marcial Pons, 2010, 199 ss.: “La conciencia como facultad, que en la
época romdntica encontré acogida critica y en la vitalista plena realizacién, constituye también
negacién de la conciencia al no llevar al hombre a hacer el bien y evitar el mal: el bien y el
mal, de hecho, son sus criaturas, y por tanto ella se hace sefiora no de la existencia del acto
humano sino de su naturaleza. En otras palabras, la conciencia pretende calificar el acto moral
y, calificandolo, constituirlo en su esencia. El sujeto, el sujeto individuo, parece exaltado. En
realidad, sin embargo, desaparece al reducirse a un haz de pulsiones que esta llamado a servir
en lugar de usar y dominar correctamente” (200).

45Cfr. Ernst von Hippel, Geschichte der Staatsphilosophie in Hauptkapiteln, 2* ed.,
Meisenheim am Glan, Verlag Anton Hain, 1958, vers. castellana, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1962, tomo Il, 23 ss.

46Juan Antonio Widow, La libertad y sus servidumbres, cit., 239 ss.

“Ibid., 237.

48Cfr. Danilo Castellano, La naturaleza de la politica, Barcelona, Scire, cap. 1. Es una
version parcial de L'ordine della politica, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1997.
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democracia moderna, en particular invocando la soberania popular, que
es el ‘otro’ camino, respecto al Estado moderno ‘fuerte’, para afirmar la
‘libertad negativa’, la voluntad sin razén, la primacia absoluta del individuo
en todos los 6rdenes, comprendido el de la Creacion”#9.

Se trata de una utopia, sobre la que se han construido distintas doc-
trinas morales y teorias politicas que han producido una heterogénesis
de los fines, pues ninguna, de hecho, ha conseguido alcanzar la libertad
como liberacion (quintaesenciada en la libertad liberal) sin contradic-
ciones ni aporias: “No lo logré Locke, cuya doctrina ha conducido en el
terreno politico-juridico al positivismo puro a través de la hermenéutica
del derecho natural racionalista ofrecida —a su juicio— por el soberano.
Tampoco lo consiguié Rousseau, cuya teoria politica se apoya y concluye
en el totalitarismo. No pudo alcanzarlo Kant, constrefiido a hacer de la
autonomfia de la voluntad el instrumento del republicanismo v, asi, a no
distanciarse en los hechos de las conclusiones de Rousseau, por el que
nutrié y manifest6 entusiasmos irracionales. Ni siquiera pudo Hegel, que
hizo del Estado el momento mas alto de la subjetividad, por definicién
libre en su autodeterminacion. Finalmente no lo obtuvieron las “nuevas”
doctrinas liberales de nuestro tiempo, obligadas a invocar el nihilismo
teorético (cuya afirmacion constituye ya una contradiccién) a fin de im-
poner ordenamientos juridicos ‘neutrales’ frente a la realidad y al bien
y para imponer también praxis vitales inspiradas en el relativismo. Las
dificultades y las contradicciones de nuestro tiempo son signo y, a veces,
prueba del absurdo de la asuncién de la libertad liberal como libertad.
La libertad liberal, propiamente hablando, es la “libertad negativa”, esto
es, la libertad ejercitada con el solo criterio de la libertad, esto es, sin
ningun criterio. Poco importa, bajo el angulo teorético, aunque la cues-
tion resulte relevante desde el practico, que esta libertad se ejercite por
el individuo o por el Estado. Lo que destaca es el hecho de que postula
que la libertad sea liberacién: liberacién de la condicion finita, libera-
cién de la propia naturaleza, liberacion de la autoridad, liberacion de
las necesidades, etc.”>9.

La libertad liberal es, pues, esencialmente reivindicacion de una in-
dependencia del orden de las cosas, esto es, del “dato” ontoldgico de la
creacion vy, en el limite, independencia de si mismo: “Aquella, por tanto,
reivindica coherente aunque absurdamente la soberania de la voluntad, sea
la del individuo, de la sociedad o del Estado. Pretende siempre afirmar la

“9Danilo Castellano, “Prime considerazioni a prop6sito della ‘riabilitazione’ di Lutero”,
loc. cit., 11. Un autor de particular importancia a este respecto es Hobbes, padre al mismo
tiempo del totalitarismo y del absolutismo, que desarrollé coherentemente desde un dngulo
ateo una doctrina parecida a la del derecho divino de los reyes brotada del protestantismo.
Cfr. Frederick D. Wilhelmsen, El problema de Occidente y los cristianos, cit., 32 ss.

>Danilo Castellano, “Qué es el liberalismo”, Verbo (Madrid), nim. 489-490 (2014), 730-731.
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libertad respecto de Dios y la liberacién de su ley en el intento de afirmar
la voluntad/poder sin criterios y, al maximo, admitiendo aquellos criterios
y solo aquellos que de ella derivan, y que —al depender de ella— no son
propiamente criterios. De ahi la reivindicacion de las llamadas liberta-
des ‘concretas’: de la libertad de pensamiento contrapuesta a la libertad
del pensamiento, de la libertad de religion contrapuesta a la libertad de
la religion, de la libertad de conciencia contrapuesta a la libertad de /a
conciencia, etc.”>1.

En resumen, el liberalismo es hijo del protestantismo, y singularmente del
calvinismo, y ambos —ha concluido un autor—son los enemigos perpetuos
de la ciudad catélica, de modo que “un hombre incapaz de darse cuenta
del papel del protestantismo y, sobre todo, del calvinismo dentro de la
historia, no puede lograr ninguna vision de la crisis de nuestros tiempos”>2.

6. EL DERECHO SUBJETIVO 'Y LOS DERECHOS HUMANOS

De gran importancia resulta también la secuela juridica de la concepcién
protestante de la libertad: se trata de los derechos subjetivos y a fortiori
de los denominados “derechos humanos”.

La sabiduria clasica, mas perenne que antigua, observé la converti-
bilidad entre derecho vy justicia al identificar el derecho con “lo justo”,
tanto en griego (to dikaion) como en latin (id quod iustum est)>3. De
manera que el derecho constituye primariamente el objeto de la justicia
o la cosa justa, aunque tuviera pronto ampliaciones analégicas: el arte
que lo discierne, la sentencia que lo atribuye, la misma ley (en cuanto sea
justa y solo cuando el hecho del tipo coincide exactamente con el hecho
del caso) y aun la facultad moral que cada cual tiene sobre la cosa suya
o sobre la que le es debida>*.

Las dos primeras derivaciones las hallamos en el propio Santo Tomas,
mientras que las dos dltimas pertenecen ya a la segunda escolastica, respec-
tivamente a los padres Francisco de Vitoria, de la Orden de Predicadores,
y Francisco Sudrez, de la Compafiia de Jesus. Sefiala el de Aquino que con
la misma palabra derecho se denominé el arte por el que se alcanza el

Slibid., 731. Véase el amplio estudio de Julio Alvear, La libertad moderna de conciencia
y religion. El problema de su fundamento, Madrid, Marcial Pons, 2013.

>2Frederick D. Wilhelmsen, £/ problema de Occidente y los cristianos, cit., 51.

33Cfr. Alain Sériaux, Le droit natural, Paris, PUF, 1993, donde compara el derecho natural
clasico y el moderno de la escuela racionalista segtin la interpretacién de Michel Villey. En el
volumen, ya citado, El derecho natural hispanico, a las paginas 231 ss., el profesor Guy Augé
sintetiza admirablemente la singularidad del aporte de su maestro en el capitulo “El derecho
natural en la Francia del siglo XX”

>4uan Vallet de Goytisolo, “Introduccién al derecho y a los denominados derechos hu-
manos”, Verbo (Madrid), ndm. 259-260 (1987), 1017 ss., ofrece una clara sintesis del proceso.
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conocimiento de lo justo (ars artem quam qua cognoscitur quid sit iustum)
y, finalmente, también la sentencia dada por aquel a quien corresponde la
administracién de justicia (quod redditur ab eo ad cuius officium pertinet
iustitiam facere)>>. La tercera, en cambio, ya no la acoge Santo Tomds,
lo que no quiere decir que la excluya. Es cuestion de perspectiva®®. Para
él, como para los juristas romanos, el derecho no es primariamente un
conjunto de reglas: de ahi que afirme expresamente que la ley no es el
derecho, sino cierta razén del derecho (lex non est ipsum ius proprie
loquendo sed aliqualis ratio iuris), pues “asi como de las obras externas
que se realizan por el arte preexiste en la mente del artista cierta idea,
que es la regla del arte, asi también la razén determina lo justo de un
acto conforme a una idea preexistente en el entendimiento, como cierta
idea de prudencia, y esta, si se formula por escrito, recibe el nombre de
ley, puesto que la ley —seglin San Isidoro— es ‘una constitucién escrita’, y
de ahi que la ley no sea el derecho mismo, propiamente hablando, sino
cierta razén del derecho””. Sin embargo, el dominico espanol del siglo
XVI, aunque no rechace el pensamiento de su predecesor, lo contempla
ya desde el angulo de una ley cuya relevancia es creciente: por eso la
ley es también el derecho (alio modo capitur ius pro lege ipsa), aunque
naturalmente “en cuanto sea justa”>8.Y con el jesuita el derecho subjetivo
aparece entre los analogados del derecho, al extender este a la facultad
sobre lo que es de cada uno, o bien sobre lo que (justamente) le es debido
(facultas quaedam moralis quam unusquisque habet vel circa rem suam
vel ad rem sibi debita)>°.

Aunque la discusion no haya dejado de tocar a la ley como analogado
del derecho, su intensidad ha sido mayor respecto del derecho subjetivo.
De manera que algunos autores han criticado incluso el concepto de “de-
recho subjetivo” como degeneracion de un orden de justicia objetiva®,

>Santo Tomds de Aquino, S. th., lI-1l, 57, 1, ad 1.

56E| legalismo, aun el de la ley todavia cldsica, antes —por tanto— de su mutacién moderna,
indujo la crisis del derecho. Hoy nos ha sido dado ver el completamiento del proceso, con la
inevitable crisis de la ley moderna. Cfr. Miguel Ayuso, De la ley a la ley. Cinco lecciones sobre
legalidad y legitimidad, Madrid, Marcial Pons, 2001. Un amplio panorama de la evolucién de
la ley en Michel BASTIT, Naissance de la loi moderne, Paris, PUF, 1990.

>7S. th., -1, 57,1, ad 2.

58Francisco de Vitoria, De iustitia, 57, 1, 7.

>9Francisco Sudrez, De Legibus, 1, 2, 5.

60Cfr., para un estudio de la cuestion, Michel Villey, Lecons d’histoire de philosophie de
droit, Paris, Dalloz, 1957, en particular el capitulo sobre los origenes del derecho subjetivo,
asi como Seize essais de philosophie de droit, Paris, Dalloz, 1969, concretamente los tres
capitulos sobre el derecho subjetivo. Pero Villey, que remonta a Occam el concepto, aunque
tiene intuiciones poderosas, no conoce a fondo la segunda escoldstica. Véase a este respecto el
libro erudito del padre Avelino Folgado, O.S.A., Evolucion histérica del concepto de derecho
subjetivo. Estudio especial en los tedlogo-juristas esparioles del siglo XVI, San Lorenzo del
Escorial, La Ciudad de Dios, 1960. Una revision erudita y juiciosa en Alejandro Guzman,
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sefialando que la distincién subjetivo-objetivo es producto de un analisis
racionalista innecesario para la inteligencia de la realidad juridica. Y
aunque el entender el derecho también como facultad tenga precedentes
en el pensamiento catélico, “el empeno por distinguir la facultad de la
regla, lo subjetivo de lo objetivo, es muy propio de la doctrina raciona-
lista protestante, que tiende a reforzar el individualismo, y a relativizar
la objetividad de los criterios de justicia”®'. Otros autores, en cambio,
han modulado el juicio, rechazando no tanto la concepcién del derecho
subjetivo cuanto su deslizamiento hacia la mera pretension®2. Su andlisis
parte de la definicién de Gayo del derecho como obligatio iuris vinculum
quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei, secundum nostrae
civitatis iura®. Que no sirve solo para los contratos, sino sobre todo para
las obligaciones naturales. De manera que incluso cuando el derecho es
una facultas, no puede desligarse de una obligatio, a veces de una obli-
gatio iuris, otras de una obligatio moralis, pues el deber que reclama ser
cumplido hace nacer siempre el derecho a su cumplimiento: “El derecho
subjetivo no es, por lo mismo, creado por la norma positiva. Es ‘recogido’
por la norma positiva que reconoce al sujeto también la accién para ha-
cerlo valer. El derecho subjetivo no es una facultas agendi basado sobre
la norma agendi, como continda sosteniendo la doctrina del positivismo
juridico. La norma agendi no puede ni poner ni quitar la obligatio juris”. El
derecho subjetivo es facultas moralis, como sostiene por ejemplo Sudrez®4,
“en el sentido que la satisfaccion de una inclinacion natural o la respuesta
a una vocacién natural son a veces requeridos para dar cumplimiento a
una necesidad o a un deber”®.

m

“Historia de la denominacién del derecho-facultad como ‘subjetivo’”, Revista de Estudios
Histérico-Juridicos (Valparaiso), ndm. 25 (2003), 407 ss. Quien encuentra la categoria, antes
de Occam, ya en los canonistas del siglo XIlI.

61 Alvaro d’Ors, Una introduccién al estudio del derecho, 8* ed., Madrid, Rialp, 1989,
33. Donde afiade que “el mismo uso de la palabra ‘sujeto’ en vez de ‘persona’ es moder-
no, y fue generalizado por Kant”. Lo que en otro lugar califica asi: “Un concepto [el de
derecho subjetivo] que presupone, claro esta, el de ‘sujeto’ como sustitutivo de ‘persona’.
Es evidente, para mi, que la conversién del adjetivo de significacién pasiva (de ‘sujetar’)
en substantivo activo se halla en relacién con el moderno antropocentrismo individualista,
que fue definitivamente entronizado por Kant, esa especie de Aquinate protestante, pero
que, por serlo, ni fue tedlogo, ni tampoco pudo ser santo”. Alvaro d’Ors, “Retrospectiva de
mis dltimos XXV anos”, loc. cit.

2Danilo Castellano, “El derecho y los derechos en las Constituciones y Declaraciones
contempordneas”, Verbo (Madrid), nim. 533-534 (2015), 318 ss.

63Gayo, Institutiones, 1, 3, 13 pr. Véase también D, 44. 7. 3 pr.

4Francisco Sudrez, De Legibus, |, 2, 2. Resulta (til sobre este asunto la lectura de Dario
Composta, La “moralis facultas” nella filosofia giuridica di F. Suarez, Torino, S.E.I., 1957, sobre
todo las 38 ss.

Danilo Castellano, “El derecho y los derechos en las Constituciones y Declaraciones
contemporaneas”, loc. cit., 323-324: “La cuestion del derecho subjetivo es compleja y controver-
tida. El derecho subjetivo, en efecto, es un tema que aparece histéricamente con la modernidad
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Los “derechos humanos” han de entenderse en este cuadro, el de los
procesos de la modernidad, estrechamente ligado con el subjetivismo: “En
efecto, la tendencia que se manifesté universalmente desde el Renacimiento
tomé la forma de una regresion desde lo objetivo hacia lo subjetivo. Asf,
en el campo religioso, los datos objetivos sobre las realidades sobrenatu-
rales se vieron suplantados por el principio subjetivo del ‘libre examen’;
en el orden moral y juridico, las nociones de fin y de bien comin vy el
orden objetivo instituido con miras a su realizacién fueron sustituidas
por la ‘idea de deber’ y por la de ‘acuerdo de la libertad de cada uno
con la de todos’; en el plano politico se dej6 de mirar a las instituciones
como el producto de leyes anteriores y superiores, en su fundamento,
a las voluntades individuales y se las considerd, por el contrario, como
el resultado de un ‘contrato social’, como el fruto de un acuerdo de las
libertades individuales, y, por consiguiente, no se les pudo asignar mas
fines que la salvaguardia de las prerrogativas y de los derechos originales
de los individuos; y en el campo econdémico, la idea de la satisfaccion de
las necesidades materiales se vio subordinada a la ley de la ‘libre concu-
rrencia’, cuando no quedé completamente eclipsada por ella”6®.

En lo que aqui nos interesa, destaca de lo anterior la configuracion de
la libertad como un prius, como un valor absoluto, ausente de toda traba y
limitacion, y en segundo lugar, por lo que se refiere ya mas directamente
al derecho, el comienzo de la configuracién del derecho como derecho
subjetivo. En este sentido, y llegando a los dltimos estadios de la secuencia,
puede indicarse: “El vicio del liberalismo [...] consistié en el trastrueque
del orden de los valores. En lugar de considerar las manifestaciones de
la libertad como materia que hay que regular [...] convirti6 a la libertad
misma en la dltima y suprema regla. Y, como consecuencia, despojé a
la razén de su supremacia practica; no vio que el acto humano, cuando
escapa a su gobierno, carece de integridad. Estos dos errores provocaron
un tercero, consistente en mirar al poder del hombre como la expresion

juridica, para la que es propiamente un “derecho como pretensién”. El derecho subjetivo, sin
embargo, en cuanto derecho, tiene (y debe tener) un fundamento distinto de la voluntad y de
la libertad (negativa): es necesariamente participacion del orden justo. El derecho subjetivo,
por tanto, es el poder juridico (no de hecho y ni siquiera simplemente legal) de pretender y
eventualmente reivindicar el respeto de lo que es justo o de una relacién justa. Desde este
punto de vista es esencialmente facultas moralis de lo legitimo. La expresion suareciana, sin
embargo, se presta a interpretaciones diversas, favorecidas por la equivocidad en que el autor
deja su definicién de derecho subjetivo. Esta, en efecto, puede favorecer incluso una “lectura”
moderna del derecho subjetivo. Seglin algunos estudiosos [...] habrian fracasado los intentos
de corregirla de, por ejemplo, Taparelli (para el que el derecho subjetivo seria “poder, segiin
la razén, irrefragable”) y, todavia menos, de Rosmini (para el que serfa la “facultad de hacer lo
que place protegida por la ley”)”. Entre esos estudiosos aludidos peros no citados se encuentra
Dario Composta, “Il diritto soggettivo secondo P. Luigi Taparelli d’Azeglio”, en Miscellanea
Taparelli, Roma, Libreria Editrice dell’Universita Gregoriana, 1964, 51-102.
%6 ouis Lachance, Le droit et les droits de 'lhomme, Paris, PUF, 1959, 146 ss.
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de su derecho”®”. De ahi que con el liberalismo Ilegara a ser general “el
deslizamiento de lo objetivo hacia lo subjetivo”, confundiéndose el de-
recho con las prerrogativas de la persona, “con el poder —que emana de
su cualidad de ser libre- de explotarlas y de ordenar su respeto”®8. Y ese
poder es a lo que se ha llamado derecho subjetivo.

Escindir, pues, la nocién de derechos del hombre de la categoria del
derecho subijetivo resulta tarea imposible. Y, precisamente, en virtud de los
complejos supuestos —individualismo, subjetivismo, iusnaturalismo racio-
nalista y liberalismo— en funcién de los cuales se gestaron, desarrollaron
y consolidaron la idea de derecho subjetivo y, por ende, de derechos del
hombre, estas categorias no poseen solamente una significacion técnico-
juridica, sino que portan también un alcance ético o moral, politico,
ideoldgico e incluso mitico y simbdlico®®. Mds aln, es a estos Gltimos
significantes ideolégico y simbdlico a los que hay que conceder atencién
principal, pues son los que, a la postre, se muestran como verdaderamente
relevantes en el universo conceptual contemporaneo y en los ordenamien-
tos juridicos que los consagran.

Nacidos los derechos humanos al menos virtualmente “abiertos” a la
trascendencia (aunque se afirmara sobre bases racionalistas) del derecho,
se han transformado en meras “pretensiones”, afirmadas al principio
contra el ordenamiento, codificadas sucesivamente en el ordenamiento
(los Ilamados “derechos civiles”) al tiempo que limitadas por el mismo,
afirmadas indiscriminadamente al final con la ayuda del ordenamiento”®.

%71bid., 160.

%81bid., 148.

9Cfr. Gregorio Robles, “Andlisis critico de los supuestos téoricos y del valor politico de los
derechos humanos”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto (Roma), julio-septiembre de
1980, 480 ss. Desde otro angulo bien distinto, lo ha observado también Juan Vallet de Goytisolo,
“El hombre, sujeto de la liberacién. Referencia a los denominados “derechos humanos””, Verbo
(Madrid), ndm. 253-254 (1987), 335 ss. El propio magisterio de Juan Pablo Il y de los papas que
le han sucedido, también de algunos predecesores inmediatos, pese a los distingos que con
frecuencia introducen al abordar el tema, adolece en buena medida de ese punto de partida,
en este caso ético-simbélico, que no contribuye precisamente a aclarar la confusién campan-
te. Puede verse, por todas, la “Alocucién del Romano Pontifice a los obispos de las regiones
eclesidsticas XIl'y Xl de los Estados Unidos, en visita “ad limina apostolorum””, L Osservatore
Romano (edicién espafiola) de 22 de enero de 1989, 15 y 16. En contra, Estanislao Cantero,
La concepcion de los derechos humanos en Juan Pablo Il, Madrid, Speiro, 1990, libro muy
valioso, como todos los del autor, aunque no convincente por su parti pri de demostrar que
en Juan Pablo Il no se acoge en absoluto la ideologia de los derechos del hombre. También,
mds equilibradamente, Danilo Castellano, Razionalismo e diritti umani, Torino, Giappichelli,
2003. Por mi parte, puede verse el capitulo 4 de mi La cabeza de la Gorogona. De la hybris
del poder al totalitarismo moderno, Buenos Aires, Nueva Hispanidad, 2001.

’®Danilo Castellano, “El derecho y los derechos en las Constituciones y Declaraciones
contemporaneas”, loc. cit., 326.
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7. EL CAPITALISMO

El capitalismo habia empezado ya a desarrollarse en los Paises Bajos e
Inglaterra antes de la Reforma protestante, debido a la transformacién
econémica que llego a ser la Revolucién industrial asi como al declive
de los gremios y sus antiguas libertades por causa de la centralizacion
estatal y la emergencia de la burguesia como nueva clase social. Pero el
capitalismo naciente recibi6 su espiritu del calvinismo.

Es sabido que tanto Lutero como Calvino negaron el libre albedrio
del hombre al tiempo que afirmaron la depravacion total de la naturaleza
humanay por ende la inutilidad de las obras para la salvacién. Antes hemos
hablado de la potencial esterilidad histérica y cultural del luteranismo,
pues imposibilitaba cualquier desarrollo de la doctrina cristiana al basar
la fe exclusivamente en la Escritura y recusar la autoridad de la Tradicién
de los Padres. Esa religion fosilizada y carente de todo dinamismo recibié
el aguijon con el espiritu de revuelta de Calvino, al afiadir a los elemen-
tos comunes mencionados un nuevo componente: que la bendicién de
Dios con los bienes de este mundo es signo de predestinacién. De ahfi
el el origen protestante, en especial calvinista, segin la afirmacién de
Max Weber”!, de la ética capitalista, que fue precisamente la que —por
ejemplo— convirtié en protestante el cisma anglicano. Sin el calvinismo
los nuevos medios industriales habrian podido ser encauzados por la
moralidad catdlica, al servicio del bien comdn en lugar de al puro bien
particular, y el mundo seria hoy diferente. Pero “el calvinismo desvid
el nuevo progreso econémico e industrial hacia una mentalidad y una
psicologia con una inseguridad interna, insistiendo en que el individuo,
como tal, se enriqueciera y de esta manera simbolizara su salvacién para
todo el mundo y para si mismo”72.

El liberalismo, en su vertiente econémica, derivé del espiritu calvinista,
y en Escocia, Inglaterra, Holanda o Estados Unidos, los calvinistas siempre
han sido los grandes capitalistas. En Francia, pais de mayoria catdlica,
en cambio parte importantisima de la riqueza (sobre todo la financiera e
industrial) ha estado siempre en manos protestantes. Y es que si bien el
calvinismo perdié empuje en sus aspectos doctrinales retuvo su fuerza como
ética (la ética protestante), una ética que coloca el trabajo en el puesto
de honor de su ideario mientras que reduce la contemplacién y el ocio
al rango de los epifendmenos. La historia lo muestra abundantemente en
la posteridad de la Revolucion inglesa del siglo XVI, en la posicion de los
Paises Bajos durante ese mismo periodo, en la Revolucién francesa y en
la desamortizacion de los bienes de la Iglesia en la Espafia del siglo XIX.

71Max Weber, Die protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus (1904-1905), vers.
castellana, Madrid, Alianza, 2012.
72Frederick D. Wilhelmsen, £/ problema de Occidente y los cristianos, cit., 46.
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Una visién panoramica de los distintos paises europeos durante el
siglo XVII permite realizar algunas observaciones’>. En la Francia de
Luis XIV, por ejemplo, la politica de enriquecimiento suntuario favorecida
por la Corona sirvié de instrumento para la total y definitiva sumisién de
la nobleza al poder real, que result6 a la postre comprada por el poder
del dinero puesto al servicio de la Corona’®.Y si en Francia la monarquia
tenia una ficticia representacién aristocratica, en los paises que la com-
batian ocurria un hecho paralelo. Asi, en Holanda, donde una burguesia
mercantil pura, sin aristocracia y hostil a la monarquia (aparentemente)
aristocratica francesa, apoyaba a los dirigentes del protestantismo liberal
que sostuvieron a Spinoza. Y singularmente en Inglaterra, donde a partir
de la revolucién de 1688 y las transformaciones sociales que la siguieron
se iba a llegar a una situacion casi inversa a la de Francia, pues el poder
fue a parar a una oligarquia calvinista de comerciantes whigs que des-
plazaron a los terratenientes tories y concluyeron revistiendo al poder del
dinero de forma mondrquica: “La oligarquia liberal esta representada en
forma de monarquia con su Iglesia establecida, como ‘defensora de la fe’.
Inglaterra es, a finales del XVII, un pais definitivamente protestante que
tiene como dirigentes de apariencia nobiliaria a los ricos negociantes que
estdn comerciando en toda la Tierra””>. De ahi que se pudiera afirmar que
Inglaterra no era tanto una monarquia como una oligarquia representada
mondrquicamente’®. Por eso habia de convertirse en el senuelo de todas
las monarquias constitucionales (y parlamentarias después): “Esta es la
tesis de Sombart [...], tesis que confirman todas las historias econémicas
al constatar la importancia del comercio suntuario internacional en la

73Cfr. Francisco Canals, Mundo de Dios y Reino histérico, Barcelona, Scire, 2005, 72 ss.,
de las que ofrecemos muy escuetamente la conclusion.

741bid., 75. Y sigue: “La monarquia francesa, en un momento en que parece ser la
culminacién de la aristocracia francesa, convierte al aristécrata en una especie de criado
cortesano y guerrero heroico en los frentes de batalla. La aristocracia es comprada por el
poder del dinero puesto al servicio de la corona por administradores como Colbert. Estos
menestrales geniales tienen un sentido racionalista del Estado; representan una especie de
presocialismo en que la industria del Estado obliga a someter al poder real todo otro poder
que no sea la riqueza” ( 84).

7Ibid., 82-84. Es también la tesis de Hilaire Belloc, Europe and the Faith, 3* ed., New
York, The Paulist Press, 1921, 236-237: “Hicieron su aparicién contra la Iglesia los integran-
tes de un grupo de ricos inmorales que esperaban sacar ventaja de una ruptura general en
la organizacién popular de la sociedad [...]. Una clase poco numerosa, extremadamente
rica, contaminada del atefsmo que se oculta siempre en la segura riqueza disfrutada durante
largo tiempo, comenzaba a apropiarse en demasia de la tierra inglesa [...]. Es verdad que el
monopolio absoluto del suelo y la opresién del pueblo por parte de los terratenientes es un
procedimiento puramente protestante [...]"”. Del mismo Belloc puede verse la seccién IV de
The Servil State, London-Edinburgh, T. N. Foulis, 1912.

76Un ilustre pensador dice mds discretamente que Inglaterra no era tanto una monarquia
como una aristocracia: Juan Donoso Cortés, Obras completas, ed. de Carlos Valverde, S. I.,
Madrid, BAC, 1970, vol. Il, 771.
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financiacion inicial del capitalismo, el sustento inicial que el colonialismo
da a la revolucién industrial en Inglaterra, que no habria sido posible sin
esa financiacién previa””’.

A finales del siglo XVIII se produce en Francia la Gran Revolucion,
obra de una burguesia rica divorciada de la religién catdlica e influida
profundamente por el espiritu protestante y capitalista que iba a asentar-
se con el tiempo. El simbolo se halla en la famosa consigna de Guizot:
“Enrichissez-vous!”’8. No hay frase que simbolice mds cinicamente el
espiritu liberal emparentado con el calvinista. El supremo bien se pone
en las cosas materiales de este mundo. Mds tarde la doctrina liberal y
calvinista dejaria paso al atefsmo en la reaccion marxista. También en
la Espafa del siglo XIX se encuentra una intervencién aunque indirecta
del calvinismo. Este, que no entré en Espaia con el rigor de la teologia,
se acogio en la cultura masénica. La desamortizacién de los bienes de
la Iglesia repitié lo que ya habia pasado en Inglaterra tres siglos antes.
Menéndez Pelayo lo llamé “inmenso latrocinio””?, que sirvi6 para crear
una clase propietaria al servicio de la Revolucién, pronto bautizada por sus
tendencias como “moderada”, finalmente confirmada en su sistema como
“conservadora”®. La clave de las guerras carlistas es el apoyo enorme que
el liberalismo espafiol encontraba en el capitalismo europeo, un apoyo
que hizo posible que un pufado de masones y burgueses, que carecian
totalmente de apoyo en el pueblo, se apoderaran del destino de Espana®’.

7Francisco Canals, Mundo histérico y Reino de Dios, cit., 84-85. La referencia es a Werner
Sombart, Luxus und Kapitalismus (1922), vers. castellana, Madrid, Sequitur, 2009.

78Discurso en la Cdmara de Diputados, sesién de 1 de marzo de 1843, en respuesta
a Dufaure: “Eclairez-vous, enrichissez-vous; améliorez la condition matérielle et morale
de la France”. La versién mas difundida de la frase es ligeramente distinta y la convierte en
“Enrichissez-vous para le travail et I’épargne”. El origen estarfa, en todo caso, en el rechazo de
reformas electorales para ampliar el sufragio, algo asi como “Enriqueceos y seréis electores”.
Cfr. Karl Marx, Die Klassenkdmpfe in Frankreich (1848-1850) (1850), vers. castellana, Mosc,
Progreso, 1979, 33.

79Marcelino Menéndez Pelayo, Historia de los heterodoxos esparioles (1880-1882), CSIC,
Santander, 1948, tomo VI, 229-230.

80jaime Balmes, Escritos politicos, tomo 11l (vol. XXV de sus Obras Completas), Barcelona,
Balmes, 1926, 241. La sintesis de su pensamiento es que el partido conservador conserva
precisamente la revolucion. Lo interesante es que cita las propias palabras de £/ Tiempo, que
se calificaba a si mismo de Diario conservador, y que se expresaba de esta guisa: “Al partido
de 1833, partido de mds templanza en sus pasiones que fijeza en sus miras, le bautizaron
sus instintos, y se llamé moderado; al partido que nace en 1844, partido cuya vida se recon-
centra en la grande idea de gobierno, le bautiza su sistema, y se llama conservador. El uno
estaba destinado a moderar los impetus de una revolucién osada en sus fines y violenta en sus
medios, el otro estd destinado a conservar los intereses creados de una revolucién consumada
y reconocida”. A confesién de parte, relevacién de prueba...

81Cfr. Miguel Ayuso (ed.), A los 175 afios del Carlismo. Una revisién de la tradicion politica
hispdnica, Madrid, Itinerarios, 2011.
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8. HACIA UNA CONCLUSION

Volvamos a los dos autores que nos ayudaron a introducir el tema y no
han dejado de acompafarnos durante su desarrollo.

Uno nos permite resumir la perplejidad de la situacién presente: “La
Edad Moderna es esencialmente protestante y su inicio debe fijarse, no
con la aparicién de la tipografia (1440), no con la caida de Constantinopla
(1453), ni con el descubrimiento de América (1492), sino solo con la su-
blevacién luterana contra la Iglesia (1517). Lo que no sabemos es cuando
termina la Edad Moderna —de la que la ‘Contemporanea’ no es mas que una
prolongacion—, pues las declaraciones de ‘postmodernidad’ que circulan
hoy por el mundo no parecen corresponder realmente a una nueva era
del curso de la Historia; tampoco aquellos movimientos “futuristas” de
hace setenta afios fueron seguidos por un cambio histérico real y general.
Hay sintomas, si, del fracaso de una Etica no confesional, y del Estado y
del pacifismo; puede intuirse también la insatisfaccion profunda por los
resultados del individualismo juridico y del positivismo legalista, y cierta
alarma ante la locura de la inmoralidad capitalista; pero no sabemos cémo
estos fenémenos de agotamiento general acabaran por cristalizar en una
nueva forma que permita hablar, a los hombres del futuro, de una nueva
era historica. No sé. Los signos de los tiempos me parecen inexplicable-
mente contradictorios [...]"82.

El otro nos permite abandonar un escripulo. Evocaba al efecto la le-
yenda del Supay de la vieja mitologia incaica. Se cuenta que la inmensa
cordillera donde viven hoy las gentes bolivianas fue en tiempos remotos
una planicie cubierta de arboles en los que anidaban pajaros de diversos
plumajes. El Dios Padre Sol veia complacido desde el cielo la propia
grandeza y la Diosa Luna tan solo miraba de reojo a los mortales en las
ocasiones en que salfa. Un dfa un indio, igual que los demas, fabricé
una quena, y comenzd a tocarla, y al hacerlo la naturaleza cobraba vida:
los arboles crecian, los rios corrfan con mds agua, los pajaros cantaban
con mds brio al conjuro de la pequena flauta. Y llegé otro dia en que el
indio, sabedor de su fuerza, quiso probarla. Toc6 su quena con tal impetu
que, en su frenesi, la naturaleza cobré vida hasta el punto de perder su
ritmo: y entonces las montafas se abatieron sobre los valles, los rios se
desbordaron, los arboles se hundieron en los abismos y la humanidad
estuvo a punto de perecer. El Padre Dios, desde sus alturas, vio la obra
del pequefio Supay, bajé a la tierra y trat6 de rehacer su obra sin éxito
de tan grande que era el destrozo. Pero tomando la quena en sus manos,
la quebré contra una roca. Y el pequefio Supay anduvo desde entonces
de pueblo en pueblo, como un alma sin fuego, con una alforja a cuestas
en que cabian todas las enfermedades y todas las calamidades, también

82Alvaro d'Ors, “Retrospectiva de mis dltimos XXV afios”, loc. cit., 99.
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la muerte. Asi sigui6é durante siglos, hasta que unos hombres barbudos
vestidos de hierro Ilegaron hasta aquellas tierras y el Supay, convirtiéndose
en defensor de lo mismo que habia destruido, comenzé a proteger a los
indios de aquellos hombres.

Esta leyenda reflejé exactamente la situacion del protestantismo res-
pecto del mundo occidental. Algunas iglesias protestantes pudieron ayer
combatir el comunismo, como —afiadimos— otras defienden hoy la ley
natural respecto del matrimonio o la vida. Pero estas acciones carecen
de contenido propio: “El Occidente era la Cristiandad medieval, y esta
la destruy6 el Supay de Lutero. Que ahora quiere amparar contra los
hombres que de Oriente llegan, esta misma obra que él contribuyera a
destruir. Encendié la enfermedad y ahora quiere curarla. En pura légica
es el mayor de los contrasentidos la obra de este Supay que no nacié en
Bolivia, sino que vistié capucha de fraile agustino y nacié en una ciudad
alemana, en la callada Eisleben”83,

83Francisco Elfas de Tejada, Consecuencias del protestantismo, Salamanca, Congregacion
Mariana Universitaria, 1949, 8-9.
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DERECHO POLITICO

;QUE ES SECURALIZACION?

Juan Fernando Segovia*

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Teorfas sociolégicas. 3. Teorfas filoséfico-poli-
ticas de la secularizacién. 4. Blumenberg y la justificaciéon de la modernidad.
5. Balance. 6. Replanteo. 7. Laicismo. 8. ;Post-secularismo?

1. INTRODUCCION

Desde hace afos, en el curso de mis investigaciones, me he topado con
varios conceptos acerca de “secularizaciéon”, sin que ninguno me con-
venza. En el origen de esta nota estd esa insatisfaccién.

Expondré a continuacion un resumen de las teorias para proponer,
en cambio, un otro concepto de secularizacién. El concepto que ofrez-
co me lleva también a cuestionarme el sentido y alcance del hodierno
post-secularismo.

No pretendo en modo alguno agotar el tema —la abundante literatura
lo impide por ahora- sino sintetizar el estado de la cuestion y enderezar
o rectificar qué sea secularizacion.

2. TEORIAS SOCIOLOGICAS

Varias son las teorias que se han vertido sobre la secularizacién, predo-
minando hoy las de corte socioldgico'.

Una de las explicaciones de la declinacién del cristianismo es la de-
cadencia y marginalizacién de la religién en general y en Occidente en
particular (en esto consiste la secularizacion) la atribuye a la modernizacion

*Profesor de Derecho Politico. Autor de numerosos articulos especialmente de filosoffa
politica; reciente, La ley natural en la telarafia de la razén. Ftica, derecho y politica en John
Locke. Marcial Pons. Madrid. 2014. Del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y
Técnicas/Argentina, Mendoza.

TUna sintesis en Hugh McLeod, “Introduction”, en Hugh McLeod y Werner Ustorf (eds.), The
decline of Christendom in Western Europe, 1750-2000, Nueva York, Cambridge U.P., 2003, 13.
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(Durkheim, Weber)?. Después de mediados del siglo XX, los sociélogos
de la religion elaboraron la teoria de que modernizacién y seculariza-
cion van de la mano (Bryan Wilson, Peter Berger)3. Wilson define a la
secularizacion diciendo que es “el proceso por el cual la religion pierde
importancia [significance] social”. Ultimamente, esta tesis es defendida por
Steve Bruce*, para quien la fuerza irresistible del individualismo fragmenta
las religiones, convirtiéndolas en un asunto de eleccién y combinacién
o mezcla (pick’n’mix), pues cada individuo compra el paquete que mas
le gusta, de lo que resulta un caos que acaba neutralizando el potencial
social, cohesivo, de las religiones.

Otros socidlogos explican la decadencia de la religion (siempre en su
papel de fuerza animica de lo social) por el pluralismo moderno y la com-
petencia individual a la que la expone las religiones (Anthony Steinhoff);
otros ubican esta crisis en el marco de los procesos de industrializacién
y urbanizacién y los cambios demogréficos que aparejaron®. Son, sobre
todo, problemas logisticos los que la aquejaron: se hizo necesario mayor
cantidad de iglesias, de escuelas, de sacerdotes o pastores; pero también
politicos, porque para defenderse del liberalismo, las Iglesias buscaron una
alianza con los conservadores, lo que las alejé de la masa de trabajadores.
Algunos observan que, ademas, en toda gran ciudad se forman diferentes
subgrupos culturales de dificil control por las Iglesias, lo que trae como
consecuencia un relativismo moral y una critica de las doctrinas religiosas.

Otros apuntan al cambio de mentalidad que produjo la industrializa-
cién, la confianza en el materialismo y el mecanicismo que aleja cada vez
mas de las creencias religiosas espirituales (Thomas Nipperdey).

La dltima tesis pone los ojos en los cambios del siglo XIX, pero los
historiadores suelen fijarse mas en el XVIII y tienden a explicar cronolé-

2En esta primera interpretacion sociolégica, clasica, la religion es entendida —al modo-de
Durkheim— como un conjunto-de representaciones colectivas que proporcionan unidad moral
a la sociedad. Weber, es sabido, sostendra que la secularizacién causa el desencanto moderno
del mundo que se expresa en el rechazo de las mediaciones magicas (especialmente de la
Iglesia catdlica); que este desencanto supone, ademas, prescindir de Dios o de la teologia
para explicar los procesos naturales; y, por dltimo, conduce al abandono de la creencia en un
sentido ético o natural del mundo, a la pérdida de su significacién, por la organizacién social
el dominio —si bien con limitaciones— cientifico-técnico de la naturaleza.

3Peter Berger, The social reality of religion, Londres, Faber & Faber, 1969; Bryan R. Wilson,
Religion in secular society, Londres, C.A. Watts, 1966.

4Steve Bruce, Religion in the modern world: from cathedrals to cults, Oxford, Oxford
U.P.,, 1995; Steve Bruce y Roy Wallis, “Secularization: the orthodox model”, en Steve Bruce
(ed.), Religion and modernization: sociologists and historians debate the secularization thesis,
Oxford, Clarendon Press, 8-30.

>Cfr. los ensayos compilados en Hugh McLeod (ed.), European religion in the age of great
cities: 1830-1930, Londres y Nueva York, Routledge, 1995.
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gicamente la secularizacion a partir de la Ilustracién, con su mezcla de

confianza en la razén, escepticismo e irreligion (ateismo)®.

3. TEORIAS FILOSOFICO-POLITICAS DE LA SECULARIZACION

Sin duda que esta dltima interpretacién es la mas conocida entre los fil6-
sofos, los historiadores e incluso los te6logos, aunque las rafces puedan
adentrarse mas hondamente en el curso del tiempo. Ya en el siglo XIX,
cuando se acufa el concepto, se lo disputan dos vertientes: para la primera
(Hegel) la secularizacién es una realizacion/continuacién del cristianis-
mo’; la segunda ve en la secularizacién una superacién/liberacion de la
religion (Marx, Nietzsche)®.

Al respecto, es reconocida la tesis de Carl Schmitt (que tiene su raiz en
Donoso Cortés y su afirmacién de que en todo problema politico hay una
cuestion teoldgica), seglin la cual los conceptos politicos modernos son
conceptos teoldgicos secularizados, que se han transferido de la teologia
ala politica?, de lo religioso a lo secular'®. La teologia politica (moderna)
serfa una forma secularizada adn cristiana y por lo tanto valida''.

Karl Lowith!?, en cambio, sostiene que el proyecto moderno (que se
formula con la teoria del progreso) es esencialmente cristiano en tanto que

Roy Porter y Mikulas Teich (eds.), The Enlightenment in national context, Cambridge,
Cambridge U.P,, 1981; y Mary Heimann, “Christianity in Western Europe since the Enlightenment”,
en Adrian Hastings (ed.), A world histor) of Christianity, Londres, Eerdman, 1999, 478-485.

’Para Hegel la mundanizacion (Verweitlichung) es una realizacién (Aufhebung) del cris-
tianismo, por tanto no es anticristiana. Hegel apunta especialmente a la Reforma protestante
como santificacién intramundana del mundo, la espiritualizacién de lo profano, y superacién
del individualismo luterano que entiende el Reino de Dios como pura interioridad, realizandose
—para Hegel- en el Estado.

8Marx pasa de la critica a la religion a la critica del Estado y otras formas de alienacion.
Nietzsche la emprende contra‘lasreligiones seculares (el socialismo, el anarquismo, el ateismo)
y contra el Estado y toda otra forma en la que subsiste, transferido, el cristianismo, empren-
diendo la ridiculizacién satanica de la religion.

9Este es el concepto originario de secularizacion en el siglo XVI: la transferencia al mundo
de bienes que pertenecen a la Iglesia (Walther von Wartburg), cit. en William T. Cavanaugh,
The myth of religious violence. Secular ideology and the roots of modern conflict, Nueva York,
Oxford U.P., 2009, 161.

19Politische Theologie: Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitit, 1922; y Politische
Theologie, II: Die Legende von der Erledigung jeder Politischen Theologie, 1969, en edici6n
conjunta: Teologia politica, Madrid, Trotta, 2009.

1“Schmitt distingue entre una buena secularizacion, la de la teologia politica, compati-
ble con la autonomia de la esfera juridico-politica, y una mala secularizacién, la liberal, que
lleva en el fondo —aun presentandose como una defensa de la separacién entre religién y
politica— a la indistincion de esferas o a la privatizacién de la politica”. Antonio Rivera Garcia,
“La secularizacién después de Blumenberg”, Res publica (Murcia), nim. 11-12 (2003), 111.

12Meaning in history, Chicago, University of Chicago Press, 1949, reed. 1957 (hay versién
espafiola, Madrid, Aguilar, 1968).
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intenta realizar el milenio a través de instrumentos seculares, esto es, el
principio teolégico de la historia de la salvacion es cumplido terrenalmente;
no es, sin embargo, una filosofia, es una expectativa. La esperanza en el
reino de Dios se convierte en el futuro reino del hombre como dimensién
histdrica. Sin embargo, Lowith entiende que el radicalismo teoldgico que
florecié en las guerras de religion no ha desaparecido completamente,
permanece oculto y pone en riesgo la modernidad misma; es la escatologia
convertida en filosofia de la historia'®. Por tal motivo Ilama la atencién
sobre los movimientos quilidsticos (milenaristas) que reaparecieron en el
totalitarismo. No hay, segtin cree, una solucién cristiana genuina y por
eso propone una vuelta a la ley natural precristiana, estoica; porque en
realidad la verdadera ruptura no es la de la modernidad sino la del cris-
tianismo con el mundo grecorromano'4.

4. BLUMENBERG Y LA JUSTIFICACION DE LA MODERNIDAD

Hans Blumenberg'®, por el contrario, atacando a Lowith'®, afirma que
aunque en la modernidad subsisten elementos cristianos es pura aparien-
cia, es decir, solo aspectos formales, pues la modernidad ha ocupado el
espacio dejado por el cristianismo (las posiciones que ha abandonado)'’.
No se trata, insiste, de que la modernidad intente conservar los fines cris-
tianos y realizarlos por medio no cristianos, sino que es la consecuencia
de una nueva actitud que define como autoafirmacién (selfassertion). Y
la autoafirmacién moderna no tiene nada de apropiacion y transforma-
cion medieval. El concepto de secularizacion, en consecuencia, debe
ser descartado.

3Joaquin de Fiore es el te6logo que, a juicio de Lowith, ha hecho posible, con la histo-
rizacién de la propia escatologia, esto es, con la afirmacién de que la revelacién del espiritu
se produce de forma progresiva dentro de la misma historia de los hombres, la secularizacién
del milenarismo cristiano en filosoffa de la historia.

4. 6with acusa a la ciencia moderna de romper con la actitud teérico-contemplativa de
los griegos, de arruinar el sentimiento de admiracién y reverencia hacia el cosmos eterno,
de rebajar la relacién del hombre con la naturaleza a una simple relacién instrumental, y,
finalmente, de degradar la teorfa al nivel de simple curiosidad. Por eso Blumenberg entiende
que Lowith deslegitima tanto la modernidad como el mismo Schmitt.

15The legitimacy of the modem age [1966], Cambridge, Massachusetts, y Londres, MIT,
1985, reed. 1999.

T6Robert M. Wallace, “Progress, secularization and modernity: the Lowith-Blumenberg
debate”, New German Critique, nim. 22 (1981), 63-79.

17“Al teorema de la secularizacién de la escatologia en filosofia de la historia, Blumenberg
opone una secularizacién por (como consecuencia de) la escatologia. Es decir, el fil6sofo aleméan
sostiene que sobre la secularizacién, mundanizacién o institucionalizacién del cristianismo en
una Iglesia influye decisivamente la intencién de superar el temor producido por el milenaris-
mo”. Antonio Rivera Garcia, “La secularizacién después de Blumenberg”, loc. cit., 123-124.
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El corazén de la modernidad, para Blumenberg, esta en la llustracion.
Y la modernidad tiene legitimidad por tres razones: porque no es una
simple transferencia o una deformacion de la teologia medieval; porque ha
logrado superar con éxito la desvalorizacién gnostica de las instituciones
temporales (en virtud de la dualidad de principios de la creacién, que
pone lo mundano y humano bajo el signo del mal); y porque constituye
una respuesta adecuada al desafio del absolutismo teolégico de la teologia
nominalista (la potentia absoluta Dei que se corresponde a la impotencia
humana). De aquf la autoafirmacién del hombre moderno, la autonomia
del hombre con respecto a la divinidad o a toda transcendencia'®. Lo
absoluto trascendente se ha vuelto un absoluto inmanente.

Para Blumenberg, la escatologia —que esta en el corazén de la tesis de
Lowith—, “la cual en un principio niega toda duracién o historia porque
espera una préxima o inminente redencion, ha sido secularizada, histo-
rizada, por la misma religién cristiana”. San Pablo y San Juan evangelista
fueron los primeros en afirmar que el fin esta ligado a un acontecimiento
ya cumplido: la llegada de Cristo. “Desde este momento, el futuro ya no
puede aportar ninguna novedad radical con respecto a la salvacién, y se
considera que la funcién del Juicio final es la de servir exclusivamente a
la justificacién de Dios, quien contrapone su perennidad y perfeccién a la
caducidad de un mundo humano donde conviven elegidos y condenados.
Por todo ello, la Iglesia deja de aguardar con esperanza el final, y pasa a
concebir la historia como un ‘plazo de gracia’”. La Iglesia se convierte en
una institucién visible (secular) que monopoliza los bienes de salvacion,
los sacramentos, “con los cuales se apacigua las angustias escatolégicas
y se prepara a cada uno de los cristianos para superar la sancién divina.
El juicio particular reservado en el instante de la muerte es, en opinién
de Blumenberg, una doctrina bastante tardia dentro de la historia del
cristianismo, cuyo objeto era relativizar el milenarista final colectivo. La
Iglesia medieval aparece asi como un ‘factor estabilizador” que combate
cualquier interpretacion escatolégica”!?.

La tesis de Blumenberg estd plagada de errores, tanto teolégicos como
metafisicos e histéricos, y de malas interpretaciones sobre el cristianismo
y la Iglesia, pues se trata de una lectura luterana y, por lo mismo, herética.
Ha reducido la religién y la Iglesia catélicas a una suerte de médico que
administra a sus pacientes pastillas para los nervios que los tranquiliza a
la hora de la muerte, del juicio.

Podriamos, finalmente, recordar la idea de Eric Voegelin??, que se
contrapone hasta cierto punto a la de Blumenberg: la modernidad es la

81bid., 127-130.

9bid., 124.

20The new science of politics, Chicago, University of Chicago Press, 1952 (hay traduc-
cion castellana, Madrid, Rialp, 1968). Ahora en The collected works of Eric Voegelin, vol. 5:
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corporizacion, la realizacion del gnosticismo; de modo tal que tanto la
autoafirmacion individualista moderna corno los movimientos milenarista
(quiliasticos) de la modernidad son manifestacién del espiritu gnéstico.
Solo en el cristianismo ve Voegelin una auténtica solucién al drama de
la modernidad.

5. BALANCE

Las teorias sociologicas —en la medida que no indagan las causas sino
solo en tanto manifestaciones o hechos sociales— no son capaces de dar
cuenta de lo que es la secularizacion. Ven solamente las consecuencias.

Las teorias filoséficas que hemos esbozado también tienen sus incon-
venientes. La de Schmitt, pese a su prestigio, me parece insuficiente, pues
su proposito es salvar lo bueno que puede hallarse en la modernidad.
En cuanto a Léwith, su parecer es mas profundo, pero el énfasis en la
escatologia como punto crucial de la religién cristiana —que explicaria la
modernidad- es bastante exagerado: resultaria que el cristianismo mismo
es la causa de la secularizacion. El caso de Blumenberg es distinto: lo suyo
es una invitacion a abandonar el concepto de secularizacién y a aceptar
que la modernidad es un tiempo nuevo, sin raices medievales; paraliza,
entonces, todo intento de legitimar el concepto de secularizaciéon. No
obstante, al Ilamar la atencién al nominalismo del siglo XIV da una pre-
ciosa indicacién sobre los origenes.

Tal vez la mas inquietante de todas estas lecturas sea la de Voegelin,
que se ubica en el otro extremo de Blumenberg, casi como una critica: la
modernidad no es el agotamiento de la gnosis sino el florecimiento mental
y practico del gnosticismo?'. Pero no podemos aqui abundar en la cuestion.

6. REPLANTEO

La secularizacién, a mi juicio, no es el avance de la razén y el progresi-
vo elevarse del hombre hasta alturas casi divinas, proceso que se liga al
Renacimiento; tampoco es el desencantamiento del mundo por el avance
de la racionalizacion o modernizacion, ni la fe en el progreso, ni la muerte
de Dios, ni la transferencia de los atributos divinos al hombre, el Estado,

Modernity without restraint, Columbia y Londres, University of Missouri Press, 2000, 75-241.
En este mismo volumen, se incluye otro ensayo sobre el gnosticismo, “Science, politics and
gnosticism. Two essays”, 243-312 (también hay version en espafiol, Madrid, Rialp, 1973).
2'Hay un articulo (que no he podido consultar) de Willem Stifhals, “Gnosis, modernity
and divine incarnation. The Voegelin-Blumenberg debate”, en Bijdragen. International Journal in
Philosaphy and Theology, vol. 73, nim. 2 (2012), 190-211, que recrea la discusién entre ambos.
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la técnica u otros saberes u objetos; no es la separacién de Iglesia y Estado
ni la sancién progresiva de la legislacién laicista; etc. Si fuera asi, serfa
definir por las consecuencias o efectos y no por las causas.

Propongo un concepto que discutir. La secularizacion consiste en un
progresivo apartamiento de Dios como autor y fin del mundo y del hombre,
es decir, de la Verdad, tal como la define la Iglesia Catdlica. Expliquemos
el concepto propuesto.

“Progresivo’; porque la secularizacién cubre un largo proceso que se
inicia con la decadencia de la escolastica y el avance del nominalismo en
el siglo XIV y llega hasta el presente. Por lo tanto, varias son sus etapas,
muchas sus corrientes y diferentes los rostros con los que aparece.

De esos rostros, tal vez el mas importante sea el de la Reforma Protestante
en tanto que heredera del nominalismo, que quiebra la relacién entre lo
natural y lo sobrenatural, asilando al individuo en la soledad intima con
su Dios, y postulando una autonomia de lo humano vy terrenal, como
vieron Hegel y Troeltsch entre otros. Y luego la llustracion que, sobre bases
nominalistas, reconstruye el mundo con el poder de la razén individual:
Dios, el orden universal y el orden humano son puestos (o descubiertos)
por el hombre a través de la razén.

“Apartamiento de Dios’, es decir, un alejarse paulatino de Dios, aunque
sin negar siempre su existencia, ni siquiera—en un principio—su obra como
creador de las cosas, lo que puede ocurrir de varios modos sin caer en el
atefsmo. Por ejemplo, el voluntarismo —hijo del nominalismo- que reduce
Dios a pura potencia incomprensible (Ockham, Lutero); o el defsmo, que
separa a Dios de la creacién y niega su providencia; o el racionalismo,
que hace de Dios un objeto de la razén humana o una hipétesis racional
(Grotius, Locke).

Téngase presente que, como propongo en el concepto, alejarse de Dios
es renegar de la Verdad, es rechazar la Sabiduria y la Ciencia mismas; en
tal sentido, la secularizacion es un progresivo avance del error en todos
los niveles y sectores del saber y de la actividad humanos. Aqui estd la raiz
del gnosticismo, tal como nos explicara Danilo Castellano: la negacion de
la Verdad y la imposicién (autoafirmacién) del hombre como verdadero.

“De Dios como autor del mundo”, porque la nueva filosofia que funda
la ciencia moderna prescinde de Dios como causa primera de lo creado y
concede autonomia a las realidades temporales. Asi, por ejemplo, Lutero
no nego a Dios, pero afirmé la autonomia de los principados??; y el saber
contempordneo no solo rechaza la Revelacion sino que se place en explicar
el origen del mundo con cualquier invento que no huela a “Creacién”.
El evolucionismo en sus mas variopintas manifestaciones es un ejemplo

22Cfr. John M. Headley, “Luther and the problem of secularization”, Journal of the American
Academy of Religion (Oxford), vol. 55, ndm. 1 (1987), 21-37.
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evidente, como también lo es la teoria del “disefio inteligente” —que se
niega a mentar a Dios creador—.

“De Dios como fin del mundo”, pues por lo mismo que lo anterior,
la ciencia y la filosofia modernas niegan o desconocen que la creacién
tenga como causa final a Dios mismo; lo que excede al hombre (Dios) no
se comprende su “para qué” (su fin) y lo que esta al alcance del hombre
estd para que este lo conozca, lo explote y se sirva de ello. Es la afirmacion
gnostica segln la cual el hombre solo conoce lo que él produce o inventa
(Hobbes, Rousseau). Roger Bacon, por caso, funge de modelo de la ciencia
moderna (convencional, destaca Danilo Castellano) que tiene por fin mayor
poder o dominio de la naturaleza; asi como Maquiavelo es el fundador
de la ciencia politica moderna (convencional) pues tom6 como centro de
andlisis al poder: su adquisicion, conservacion y acrecentamiento.

“De Dios como autor y fin del hombre”, dado, por una parte, el ma-
terialismo y el evolucionismo en la explicacién del origen del hombre,
sustrayéndolo del ambito de lo divino y trascendente; vy, por otro, el
naturalismo respecto de los fines de la vida del hombre, que apuntan a
la autonomia y la libertad humanas. Negado Dios como causa eficiente
y final el ser enmudece y se abre la posibilidad de que los filésofos y
pensadores modernos se conviertan en la “voz de la cosa muda”, como
me acot6 generosamente Pedro Calderén: el universo sera como ellos lo
imaginen, la naturaleza tendra las leyes que ellos piensen y el hombre
sera como ellos lo disefien.

“De la Verdad como la define la Iglesia catdlica’, porque precisamente
la secularizacion niega aquello que la religion catélica afirma como verdad
respecto de Dios, de la creacién y del hombre. No es un ataque a lafey a
la religion en general (aunque si pueda decirse del ateismo), sino un ata-
que a la religion catélica y la Iglesia; el hombre seguira siendo creyente,
pero en cualquier dios y con cualquier fe, adhiriendo o no a cualquiera
asociacion religiosa, siendo el Dios de los catélicos uno mas de entre los
muchos que se ofrecen y la fe catélica una entre tantas.

Se trata de la negacion de la Fe objetiva, de la Revelacién, del Magisterio
y de la Tradicion, que provocan el vaciamiento de su contenido y la in-
utilidad consecuente de su funcién?3. Como hay iglesias, y muchas -al
punto que cada uno puede fundar su propia denominacién-—, los teéricos
creen que la verdad permanece o que sigue estando ahi, atacada solo por
ciertas filosoffas, algunas ramas de la ciencia o por la politica mas agresiva,
cuando en realidad el protestantismo, al minar la autoridad de la Iglesia, es

23Por lo tanto, no hay una secularizacion cristiana y otra pagana, como quiere Ernst
H. KArrroRowlcz The king’s two bodies: a study in mediaeval political theology, Princeton
(N.J.), Princeton U.P., 1957 (hay edicidn castellana, Madrid, Alianza, 1985): el ejemplo del
Renacimiento como secularizacién pagana, que él mismo pone, es una prueba de lo que
decimos en el texto. Serd, en todo caso, una vuelta al paganismo pero en tanto negacion de
la autoridad cristiana.
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la gran piedra de toque de la secularizacion?*. Niega que la Iglesia posea
o custodie la Verdad (como con el protestante concepto del sacerdocio
de los fieles y la libre interpretacién de las Escrituras); niega también que
la Iglesia misma sea verdadera (Lutero la comparé con Babilonia, la gran
ramera) y que el Papa sea el vicario de Cristo (para Lutero era el Anticristo).

En Gltima instancia, la secularizacion es un proceso de desautoriza-
cién de la Iglesia catélica, rectius, de negacién de su autoridad, en tanto
que ella posee y custodia la verdad respecto de Dios, del mundo y del
hombre?®. La secularizacion es la negacion o el rechazo franco y pablico
de esta funcién de la Iglesia como autoridad supramundana, trascendente,
que desde lo alto rige espiritualmente el mundo?®, porque a partir de una
nueva idea de la fe, se elaboran nuevas ideas de la religion, la revelacion
y la tradicién; esto es, de la Verdad.

Si la religion persigue —como crefan los humanistas— la virtud y la
formacién del caracter de los hombres, una vez sucedida la Reforma
Protestante, no hay inconveniente en buscar esa formacion en cualquiera
iglesia, pues no es cuestion de dogmas. “Sin embargo es este, precisamente,
el rasgo caracteristico de esta vision moderna del cristianismo como una
filosofia de vida —escribe van Gelder—: que quienes la profesan puedan
encontrar lo que necesitan en vista de su formacién, tanto en una iglesia
como otra. La formacién no depende de la formulacion correcta de los
dogmas, ni de la pureza del ritual de los sacramentos, aunque para los
fieles el carisma de la salvacién estd conectado ciertamente con la exac-
titud en estos dos puntos”?”.

24ulio Alvear Téllez, La libertad moderna de conciencia y de religién. El problema de su
fundamento, Madrid, Marcial Pons, 2013, 41, ensefia bien que el protestantismo quita a la
religion su cardcter magisterial e infalible; la ilustracién niega su cardcter revelado; y la filosofia
kantiana y postkantiana niegan su caracter salvifico.

25Mark Chaves, “Secularization as declining religious authority”, Social Forces (The
University of North Carolina Press), vol. 72, ndm. 3 (1994), 749-774, indicé que en lugar de
definir a la secularizacién como el declinar de la religién debia serlo de la autoridad religiosa.
El problema del autor es que no acierta a precisar cudl sea esa autoridad y, ademds, sugiere se
abandone la religién para definir la secularizacién. En cuanto a lo primero, la autoridad religiosa
se define por su naturaleza y no por sus fines: “Una estructura social que intenta imponer su
orden y llegar a sus fines controlando el acceso de los particulares a algunos bienes deseados,
donde la legitimacion de ese control incluye un componente sobrenatural, sin embargo débil”
(Ibid., 755-756). En cuanto a lo segundo, porque “las creencias religiosas, los sentimientos,
etc., en las mentes de los individuos son socialmente eficaces solo cuando son movilizadas e
institucionalizadas como estructuras de autoridad” (/bid., 770).

26Como defini6 el Concilio Vaticano |, Constitucion Filius Dei, 1879, cap. IV: “Asi pues,
la doctrina de la fe que Dios ha revelado es propuesta no como un descubrimiento filoséfico
que puede ser perfeccionado por la inteligencia humana, sino como un depésito divino
confiado a la esposa de Cristo para ser fielmente protegido e infaliblemente promulgado”.
Denzinger, nim. 1800.

27H.A. Enno Van Gelder, The two reforrnations in the 16th century. A study of the reli-
gious aspects and consequences of Renaissance and humanism, La Haya, Martinus Nijhoff,
1961, 309-310.

s Qué es secularizacion? 61



Si la fe es elaborada por el hombre, si la fe habla de Dios solo en tanto
y cuanto el hombre lo entiende libremente —sea como emanacioén de si
mismo, sea como subproducto de la lectura de las Escrituras—, entonces
la Fe ya no puede ser Una. Si no es Una, entonces no es Verdadera. Y si
no hay Verdad, ;de qué sirven la Revelacién y la Tradicion?, jcual es su
sentido? “El Papa y su Magisterio —-me sefialaba Pedro Calderén— pasan a
ser desempleados, que es algo mas que desautorizados. No hay verdad,
y no se puede pretender para ella funcién ontolégica alguna, menos ain
teoldgica”. La inteligencia se ha convertido en baremo de la realidad y
no a la inversa; la razén manda asi en la ciencia como en la teologia.

En sintesis, la secularizacion —segtn la ensefianza de Antonio Rosmini-
es “la impiedad”?8; o, en palabras de Mons. Gaume, es “la revolucién”?°.

7. LAICISMO

El laicismo es un momento dentro del proceso de secularizacién (en
general, correspondiente al siglo XIX), relativo a ciertos instrumentos
y determinadas politicas liberales que, de forma publica, apartan a la
Iglesia catdlica y la religién del Estado; por ejemplo, la secularizacién
de los cementerios y de los registros “civiles”, la libertad religiosa, las
leyes laicas de educacién y de matrimonio, el control sobre el ingreso, el
establecimiento o la creacién de érdenes religiosas, etc.; hasta llegar a la
separacion de Iglesia y Estado.

Bien vale la aclaracién para evitar confusiones. A mi entender, secula-
rizacién es un concepto mas amplio que el laicismo, que no es sino una
fase o etapa de aquella, el efecto de un largo proceso?°.

8. ;POST-SECULARISMOY?

De donde es recto sostener que la secularizacién trae consigo la conver-
sién de la religién en un derecho individual (libertad negativa, esto es,
libertad de religion), dejando de ser ley constitutiva de la sociedad, como
la Iglesia siempre ha ensefiado.

28Véase Antonio Rosmini, Framntenti di una storia della impieta, Milano, Pogliani, 1834.
Lo hatraido a colacién recientemente Daniele Mattiusi, “A los 150 anos de la unidad de Italia”,
Anales de la Fundacion Francisco Elias de Tejada (Madrid), ndm. XI (2011), 14.

29Véase Mons. Joseph Gaume, La révolution. Recherches historiques (1877), cit. en Jean
Ousset, Para que El reine (1949), Buenos Aires, Ed. Démine, 2011, 122.

30Pio XI, enciclica Quas primas, 1925, nim. 12. Ya lo habia visto Pio IX, en el famoso
Syllabus de 1861.
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Y también el concepto propuesto es una respuesta a la idea de “post-
secularismo”3': no lo hay tal en la medida que ain estamos bajo el imperio
de la secularizacion.

En efecto, no hemos salido de la secularizacién aunque hoy la religion
sea aceptada en su contribucién a la cultura hodierna; aunque haya un
revivir de la fe en sus diferentes expresiones; aunque el antagonismo entre
religion y mundo haya sido superado; aunque amainen las persecuciones
y se imponga una laicidad blanda y tolerante, al estilo yanqui; etc. En la
misma medida que todo eso ocurre —y viene ocurriendo en lo sustancial
desde el siglo XVI, es decir, en pleno avance de la secularizacién- sin
que se restaure la autoridad de la Iglesia catélica, seguiremos viviendo
en un mundo secularizado.

sPuede sustituirse la autoridad de la Iglesia —me pregunto— por un
ejercicio mediatico, por el carisma humano mediatizado de los dltimos
pontifices? ;Se ha restablecido la autoridad de la Iglesia por el didlogo de
esta con el mundo vy sus filésofos, por una Iglesia al servicio del hombre,
como se pretende desde el Vaticano II? ;Es todavia autoridad de la Iglesia
la que gusta de ensefiar al mundo a vivir segtin las reglas del mundo o
de un Cristo humanizado o de una fe purificada por la razén (Ratzinger)?

En lugar de una época post-secular deberiamos decir que, desde hace
tiempo, la Iglesia misma vive un proceso de secularizacion. Propongo un
ejercicio: volvamos a leer la enciclica Pascendi, de San Pio X, que tiene
ya més de un siglo (1907) y preguntémonos qué ha cambiado del grave
panorama que pintaba el pontifice. Nada; al contrario, parece haberse
agravado.

Otro ejercicio: preguntémonos, ;quiénes suscriben hoy —laicos o
presbiteros— el juramento anti-modernista de San Pio X?: “Yo [...] abrazo
y recibo firmemente todas y cada una de las verdades que la Iglesia por
su magisterio, que no puede errar, ha definido, afirmado y declarado,
principalmente los textos de doctrina que van directamente dirigidos
contra los errores de estos tiempos”32.

En todo caso, podria decirse que la post-secularizacién es la seculari-
zacion infra Ecclesia, Satan metido en la Ciudad de Dios, para conmemorar
el libro de Marcel de la Bigne de Villeneuve.

31Cfr. Juan Fernando Segovia, “Habermas, ou la religion domestiquée par la démocratie
postséculiere”, Catholica (Paris), nim. 120 (2013), 33-41.
32San Pio X, Motu proprio “Sacrorum Antistium”, 1910. Dezinger, nim. 2145.
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DERECHO CONSTITUCIONAL

LA LIBERTAD DE EXPRESION EN HISPANOAMERICA:
LAS DEFORMACIONES DEL LIBERALISMO

Julio Alvear Téllez*

SUMARIO: 1. Dogmdtica de la libertad de expresién en Hispanoamérica. 2.
La libertad de expresién: cuestién de 6rdenes, no de limites. 3. El liberalismo
como problema.

1. DOGMATICA DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
EN HISPANOAMERICA

La libertad de expresién es recogida ampliamente en las cartas cons-
titucionales de Hispanoamérica y en instrumentos regionales como la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

En lo sustancial, el disefio es replicado en las distintas constituciones.
Se trata de un derecho fundamental con un objeto de proteccion bastante
claro: la “opinién” o la “expresion”. Con ello se pretende asegurar a toda
persona la libertad para exteriorizar por cualquier medio lo que se piensa
o cree, sin coaccién ni censura previa. Las manifestaciones especiales del
derecho —libertad de investigacién cientifica, libertad artistica, libertad de
catedra, etc.— se recogen, en general, a nivel legislativo.

La distincion entre informacién y expresién es decisiva para efectos
tedricos y jurisprudenciales. Ciertos institutos —vr. gr. el requisito de
“veracidad”, la clausula de conciencia— o determinados problemas —por
ejemplo, la disponibilidad del propio espacio- se refieren a una y no a
otra. Sin embargo, el caracter compacto de la diferenciacién se ha diluido
con el desarrollo de las nuevas tecnologias. La tendencia hoy es insistir
en el criterio de preponderancia: cudl de los dos elementos basales (opi-
nién/noticia; juicio de valor/hecho) resulta predominante de acuerdo al
contexto y finalidad del mensaje’.

*Profesor de Derecho Politico y Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad
del Desarrollo. Doctor en Derecho, Universidad Complutense, Madrid. Director de la Revista
de Derecho Pdblico Iberoamericano.

TPara este problema, Andrés Martinez Moscoso, La libertad de expresion en la nueva
sociedad de la informacién: perspectivas y conflictos entre derechos, Cuenca, Fundacién
Carolina, 2009.
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En algunos textos constitucionales, la libertad de expresién es regulada
junto a las libertades de informacién. En otros, recibe un tratamiento ais-
lado. Poco importa para efectos de su garantia. Lo esencial es su alcance
practico: la indemnidad en la exteriorizacion de todas las facetas del
proceso mental humano. Se protege una faceta intima de cardcter activo
(libertad para formar el propio pensamiento, sobre la base de un adecuado
estado de informacidon y conciencia psicoldgica), una faz intima de ca-
racter negativo (no ser coaccionado para manifestar los propios juicios o
creencias) y una faceta externa (aseguramiento de los medios adecuados
para manifestarse a otros).

En la regulacién hispanoamericana hay una preocupacién especial
en orden a que no se desfigure su naturaleza primaria de la libertad de
expresion en cuanto derecho de defensa, de no intervencién. Se busca
amparar el bien juridico protegido, el ambito de inmunidad, prima facie,
en su dimension de prerrogativa personal. De ahi que el caracter “horizon-
tal” de sus efectos, se dé por descontado. El derecho puede reivindicarse
directamente ante cualquier tercero que intente afectarlo. No existen, al
menos de un modo relevante, las pesadas discusiones europeas sobre los
alcances de la horizontalidad.

Se dice que lo anterior se debe a una experiencia histérica méas o
menos frecuente durante la segunda mitad del siglo XX: la emergencia de
regimenes autoritarios de caracter militar o civil que asfixian la libertad
de expresion como medio para imponerse politicamente.

De la libertad de expresién se reivindica entonces lo mas basico e
inmediato: su base de supervivencia personal. No hay mucho tiempo
para las teorizaciones acerca de la dimensién institucional del derecho,
a pesar de que, en tesis, se reconoce toda la gama de fundamentos que
la doctrina acostumbra a hilar en la materia, paciente como Penélope:

a) Su conexién esencial con la democracia (que no existe sin discusion
libre, sin posibilidad de generar y recibir informacién y opinién).

b) Suvinculo con la sociedad abierta (que no admite, como afirma Stuart
Mill, presuncién de infalibilidad, por lo que hay que dar libre surco
tanto a la confrontacion de ideas como a la espontaneidad creativa)?.

¢) Surelacién con el desarrollo intelectual y afectivo (dada la necesidad
que tiene el hombre de comunicarse con sus semejantes).

d) Su nexo con la verdad (que en el esquema liberal se logra, siempre
individual y conjeturalmente, mediante la verificacion, la falsacion,
el didlogo, la discusién o el simple encuentro de ideas, sensaciones
o creencias distintas).

2John Stuart Mill, On Liberty, Nueva York, Prometheus, 1986, 30-31.
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Ya veremos, fuera de los presupuestos liberales, qué hay de cierto en
todas estas premisas. Por de pronto, hay que constatar, que la consagracién
hispanoamericana de la libertad de expresién no configura a nivel consti-
tucional una institucionalizacién suficiente de los aspectos sefalados en
(@) y (b). Por ejemplo, no aparece el deber de neutralidad ideolégica del
Estado. La actividad informativa de titularidad piblica tampoco se encuen-
tra rodeada de especiales cautelas, ni en el Estado rige la transparencia
informativa. Si, como el caso chileno, existen normas constitucionales
claras en los dos Gltimos puntos, estas vienen a resultar ineficaces.

En contrapeso, se ha desarrollado a partir de la Convencién Americana
de Derechos Humanos una jurisprudencia que ha extendido cada vez
mas los espacios de inmunidad de la libertad de expresién. De tal manera
que tanto en su contenido como en sus formas, la “expresién” proferida
o difundida bajo el amparo de este derecho, tiende a dilatarse sin que los
limites cldsicos le hagan mella, al menos preliminarmente. El fino umbral
que distingue el uso del abuso se esfuma.

Empero, en el espacio de los Estados nacionales, el constitucionalismo
hispanoamericano impone los Iimites al uso del derecho en andlisis, par-
ticularmente cuando entra en colisién con otros derechos fundamentales
(en especial el honor, la intimidad y la propia imagen). Tangencialmente
existen preceptos legales que afectan el ejercicio de la libertad de expre-
sién, como aquellos que dan proteccién penal o civil a aquellos derechos
fundamentales. Pero, en general, se trata de una proteccién poco avanzada
a nivel legislativo, al menos si se le compara con Europa3.

En materia de responsabilidad, se excluye el control a priori en sus
diversas formas (censura previa, autorizacién administrativa, etc.). La
responsabilidad post factum se aplica, en cambio, en el dmbito civil y
penal. Sin embargo, el sistema judicial resulta bastante enojoso a la hora
de obtener resultados satisfactorios.

En las Gltimas décadas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
viene interpretando de manera extensiva el principio de prevalencia de
la libertad de informacién, extendiendo indistintamente su influjo a la
libertad de expresion. Ha emergido, asi, en el sistema interamericano, la
tendencia a dilatar sin contrapesos lo que se considera el ejercicio legitimo
del derecho. Al punto que se presiona a los Estados nacionales para que

3Daniel Alejandro Herrera, “La libertad de expresion en el sistema interamericano de
proteccion de los Derechos Humanos y su incidencia en el derecho interno de los Estados”,
Prudentia luris (Buenos aires), vol. 78 (2014), 17-38; Asociacion Iberoamericana de Derecho
de la Informacién y de la Comunicacién (AIDIC), £/ Estado de los derechos de la informacion
y de la comunicacién en Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Costa Rica, Ecuador, Espana,
México, Paraguay, Perti, Uruguay y Venezuela, Lima, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005; Humberto
Nogueira Alcald, El derecho a la libertad de opinién e informacicn y sus limites: honra y vida
privada, Santiago de Chile, Lexis Nexis, 2002.
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excluyan el amparo judicial en defensa de la infancia, la vida privada, la
reputacion de las personas o la seguridad juridica®.

La sancion de las expresiones de odio (hate speech) se encuentra alin en
desarrollo en casi todos los paises americanos. Pero la [lamada “legislacién
anti-discriminacién” ha encontrado eco en los distintos ordenamientos
juridicos. En su seno se incluye el uso de categorias sospechosas para
sancionar expresiones que se consideran, a priori, como discriminatorias.
Lo que, en la practica, crea situaciones punitivas analogas a los antiguos
delitos de opinién, supuestamente detestados por las democracias liberales.
Todo esto choca frontalmente con las bases ideolégicas de la libertad de
expresién, iniciando un reflujo paradéjico en el discurso contemporaneo
de las libertades.

2. LA LIBERTAD DE EXPRESION: CUESTION DE ORDENES,
NO DE LIMITES

Se ha considerado la libertad de expresion desde la perspectiva de la
dogmatica constitucional hispanoamericana. En una breve sintesis, que
acaso aparecerd genérica en demasia. Sin embargo, para nuestros efectos
es suficiente. Si analizaramos este derecho en detalle, y en las modulacio-
nes juridicas que alcanza en el ordenamiento de cada pafs, brotarian una
serie de problemas tipicos en cuanto a sus atributos, funciones y limites.
Pero tales cuestiones son conocidas de los especialistas. Serfa redundante
abordarlas aca.

Una vez sentados los elementos basicos de este derecho, a nosotros
nos interesa dar una vuelta de tuerca a la mirada puramente normativa
para alcanzar aspectos que, en el comin de los casos, no suelen ser
considerados por la dogmatica constitucional. Probablemente por una
cuestion de disciplina. Al superar la mirada dogmatico-juridica podemos
problematizar, desde el angulo de la fundamentacién filoséfica, las mismas
premisas de nuestro objeto de estudio.

Y es que la libertad de expresion es uno de los derechos mas caros a la
modernidad juridica y politica. Ensayos de fundamentacién y propuestas
de sentido de este instituto se encuentran multiplicados en casi todos los
filésofos politicos que lo integraron como pieza fundamental del proceso
de secularizacién y emancipacion del orden temporal cristiano. La libertad
de expresion, junto a la libertad religiosa, ha sido un instrumento basal
para la construccién y desarrollo del Estado moderno.

4Un andlisis en Max Silva Abbott, “El incierto futuro de la libertad de expresién en el
sistema interamericano de derechos humanos”, Revista Chilena de Derecho, vol. 42, ndm. 3
(2015), 1063-1096.
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Pero hay que formular este punto de partida con cuidado, haciéndose
cargo de todos sus matices.

En primer lugar, la libertad de expresién contiene un ntcleo de dere-
cho natural. O para ser mas precisos, dicho rétulo sirve para formular la
obligacion juridica que tiene el Estado de respetar ciertos derechos con-
naturales a todos los hombres y que dicen relacién con la comunicacién
de su ser y de su obrar.

Este es un punto que en su época analizé Gil Robles. Como lo
hemos olvidado, le haremos justicia trayendo a colacién algunas de sus
observaciones.

Sostiene el jurista salmantino que “las constituciones antiguas y moder-
nas reconocen la libertad externa, esto es, la libertad manifestada en actos
imperados como condicién esencial y primaria del ejercicio de todos los
otros derechos””. Las garantias que protegen la libertad externa (debido
proceso, inviolabilidad de domicilio, libertad de palabra) pueden fluctuar
pero en ellas “hay un fondo de rectitud y conveniencia, independiente de
los sistemas y escuelas”®.

Hay, entonces, una legitima libertad de expresion, derivada de la liber-
tad externa en el dmbito social, de la libertad de coaccién de los clasicos.

Se trata, sin embargo, de una libertad finalizada. Finalizada en dos
6rdenes ontolégicos distintos. Un primer orden es el que corresponde a
la naturaleza racional considerada en su tendencia difusiva.

Gil Robles lo sugiere cuando indica que la libertad de difundir ideas es
“inherente a la naturaleza racional del hombre”. En muchos casos no solo
se da un derecho sino un deber: es siempre un “medio de vida, comuni-
cacion, beneficencia y adelanto en todas las relaciones de sociabilidad”.
De ahi la legitima libertad de hablar, escribir, y en general manifestar por
cualquier signo exterior y sensible los actos y estados del alma’.

El segundo orden de finalizacién viene exigido por la naturaleza racio-
nal considerada en su objeto: la verdad. No la verdad como pura opinién,
equivalente a la doxa, al convencimiento subjetivo, estimativo, mévil, del
individuo, tan propio de la epistemologia liberal. Sino a la verdad en su
sentido fuerte, la que se relaciona con la episteme, el logos, el cosmos. La
verdad que se funda en la manifestacién inteligible del ser de las cosas,
de lo existente. Veritas est adaequatio rei et intellectus, decia Santo Tomas.

La existencia de la verdad y la relacion esencial que la persona humana
tiene en relacién con ella, en cuanto ser inteligente y comunicativo, es la
piedra angular de la genuina libertad de expresién. Y un criterio inequi-

>Enrique Gil Robles, Tratado de Derecho Politico segtin los principios de la filosofia y el
derecho cristianos, 3% ed., Madrid, Afrodisio Aguado, 1961, 213.

bIbid., 213.

7Ibid., 217.
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voco (no es, sin embargo, el Gnico) para reconocer cuando este derecho
ha sido alterado por el liberalismo.

Al respecto, apunta Gil Robles que la concepcion liberal de la libertad
de expresién se reconoce cuando se reivindica el derecho a la emision
de ideas con independencia de la verdad, sin sujecién a otro criterio de
moralidad que la razén individual solo limitada y regida por la ley civil®.

Hay que deducir de aqui una consecuencia importantisima: el ndcleo
de derecho natural que permea la libertad de expresién exige que esta
sea conceptualizada como un derecho (especialmente frente al Estado)
de emitir ideas y opiniones con sujecion a todos los criterios de verdad
y rectitud reconocibles. En circunstancias normales, en un pais catélico,
también es criterio (regla préxima) el Magisterio de la Iglesia en materias
religiosas y morales.

Se podra objetar que una libertad de expresion sujeta a la verdad
es una libertad amordazada, al menos en su operatividad practica, en
cuanto supone un control externo preventivo y represivo sobre su conte-
nido. Control externo que tendria que gestionar modernamente el Estado,
utilizando —si se es l6gico— todos los medios coactivos proporcionales
(censura preventiva de prensa, de internet; intervencion de corresponden-
cia, secuestro de publicaciones, predeterminacién de la libertad artistica,
etc.). Todo lo cual, por sus propias proyecciones, alcanzaria las libertades
basicas de los ciudadanos, la misma “libertad externa” que Gil Robles se
esmera por asegurar. Estariamos a solo un paso de transformar al Estado
en el “Gran Hermano” de Orwell, o, peor aln, en el “Gran Inquisidor”
sofiado por Ivdn Karamazov.

Otra objecién corre por linea paralela y afecta a la posibilidad misma
de los controladores, a su capacidad para cumplir con su oficio idénea-
mente. Se expresa en la conocida interrogante de Juvenal: Quis custodiet
ipsos custodes?

Las dos objeciones precedentes no son dificiles de resolver. El problema
no es la verdad, sino el liberalismo, que condiciona el cuadro factible de
las respuestas razonables.

Preliminarmente hay que observar que lo propio de la verdad es atraer,
incluso cautivar cuando se vuelve patente su claridad. La verdad, en es-
tricto rigor, nunca se impone exteriormente a la mente humana. Lo que
se impone de ese modo es la falsedad y la ambientacién comunicacional
artificiosa que la hace posible, conviertiéndola en fendmeno de masas.
Es entonces cuando se puede repetir con Revel aquello de que la primera
de las fuerzas que mueven al mundo es la mentira®.

En la materia, el gran error del liberalismo ha consistido en negar la
existencia de verdades politicas y sociales. Y no por experiencia sino por

81bid., 217.
9Jean Francois Revel, El conocimiento indtil, Madrid, Espasa, 1993. 8.
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una cuestion de principios: el liberalismo, sostiene Pierre Manent, necesita
fundar todo orden politico en la duda'®.

Pero si el orden politico se basa en la duda, como razén de principio,
no tiene sentido hablar de verdad. A lo mas sera objeto de eleccién indi-
vidual. Por definicién lo politico requerira que las libertades esenciales
-y con ellas, la libertad de expresién— no atiendan al vinculo que tiene
la inteligencia humana (en su actividad tedrica y en su juicio practico)
con la verdad de los seres. Lo que se piensa, lo que se expresa, lo que se
emite, a cualquier nivel, encuentra como Gnico criterio la propia decision
subjetiva en la determinacion de su contenido. No hay criterio de verdad
o de moralidad trascendente a seguir.

El régimen de la duda alimentado por el liberalismo se opone a la
comunidad politica que adhiere (a través de variados modos formales
e informales de consentimiento) a ciertas verdades politicas y sociales
basicas. La contraposicién es de principios. Por ello el Estado liberal
siempre se ha comprometido a sustentar o garantizar un sistema comuni-
cacional artificioso donde los canales de expresién queden abiertos a las
manifestaciones mas contrapuestas. La falsedad, la mistificacion cuando
no el vicio encuentran en estos canales una facilidad inaudita para sugerir,
esconder y variar su mensaje en la mente de la poblacién.

En esta operatividad, el liberalismo no es neutro. Es la mano amiga
del error, de la falsedad, de la mistificacion y del vicio. Los necesita para
que su sistema funcione. Si solo la verdad y la virtud se expresaran por los
canales comunicacionales que el régimen liberal ide6, la duda no podria
servir de principio politico configurativo.

En consecuencia, es solo en el esquema liberal donde el vinculo entre
libertad de expresién y verdad se vuelve problematico. Pues la juntura
entre ambos elementos se hace cuestionable por definicién.

Precisemos que el liberalismo no acepta, también por principio, la
existencia de verdades politicas, sociales y morales. Esto no siempre se
reconoce, pero es lo que ensefian la generalidad de los fildsofos politicos de
esta corriente. En su sociedad abstracta dicen que los hombres, de hecho,
no se ponen de acuerdo en una gran cantidad de cuestiones politicas. A
partir de ahi dan un salto y sostienen que nunca podran ponerse de acuer-
do, particularmente en aquellas cuestiones politicas basales o esenciales.

Al respecto, Locke sustenta que la misma capacidad cognoscitiva del
entendimiento humano se encuentra anulada para conocer este tipo de
verdades. Stuart Mill defiende que las ideas no pueden rebasar lo empirico,
por lo que la perpetua discusion de ideas es el dinamo del desarrollo po-

Manent destaca que el combate anti-cristiano (como principio histérico) y la duda
inmanente (como principio politico) fueron los fundamentos dogmaéticos de los regimenes
liberales en Europa. Pierre Manent, Historia del pensamiento liberal, Buenos Aires, Emecé,
1995, 13-14, 17-27, 259-261.
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litico y la libertad de expresion su canal. Popper sostiene que la sociedad
abierta es incompatible con el estado de posesién pacifica de una verdad.

Para una sociedad concebida en estos términos es claro que el vincu-
lo entre libertad de expresion y verdad es solo accidental. En hipétesis,
podria reconocer el esfuerzo de bdsqueda individual de una verdad
también individual. Pero seria, en todo caso, una cuestion, como dicen,
de “moral privada”. Por su parte, la verdad podra ser llamada “social” o
“politica” solo en términos cuantitativos: en la medida en que la mayoria
de los ciudadanos adhieran subjetivamente a ella. Y solo tiene ese alcance:
exterior, transitorio y puramente referencial al individuo. La verdad social
no tiene alcance cualitativo o comunitario. La verdad social, en realidad,
no puede existir.

En el esquema Estado/individuo, donde el liberalismo domina hegemé-
nicamente la cultura juridica, la verdad especulativa o moral solo puede
ser exigida individualmente cuando su omisién causa un dafio material
a terceros en el ambito de la responsabilidad juridica. Aunque el sentido
comun todavia se impone cuando se traspasan ciertos limites morales
minimos (interdiccion de la obscenidad en la industria de la diversion
televisiva en horario infantil, prohibicién de la ofensa o del trato vejatorio
en determinadas relaciones controladas juridicamente, contencién de las
formas degradadas de la cultura como objeto de fomento estatal, etc.).
Cuando la “autorregulacion” no funciona, el mandato normativo solo
es susceptible de cumplirse con la ayuda del control externo del Estado,
mediante la amenaza o el uso del sistema juridico sancionatorio. No
parece existir, en el sistema liberal, un uso amigable de medios disuasivos
en los casos de “abusos” de la libertad de expresién, asi definidos por el
orden publico.

En un esquema no liberal, en cambio, donde el sistema politico no
imponga la duda como principio politico constitutivo, la relacién entre
libertad de expresién y verdad no solo es posible sino que amplia los
canales de la misma libertad en el fuero externo.

En tal presupuesto, que es la experiencia histérica universal de las
sociedades no revolucionarias, la base de lo “pablico” (término no exento
de imprecisiones) se asienta no en la duda, sino en un cierto cimulo de
verdades sociales, en el sentido amplio de la palabra (que incluye ver-
dades politicas, morales, en su caso religiosas, incluso econémicas). A
tales verdades, que alinan el sentido profundo de comunidad, se les ha
denominado de muchas maneras: politeia, ortodoxia publica (Frederick
D. Wilhelmsem), gemeinschaft (Ferdinand Tonnies), régime (Leo Strauss),
culture (T.S. Eliot), cosmion (Eric Voegelin)'!.

"La observacién en Miguel Ayuso, Koinds. El pensamiento politico de Rafael Gambra,
Madrid, Speiro, 1998, 134.

72 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



Para que se comprenda bien el alcance del principio de la verdad
social, hay que precisar tres puntos:

1. No se trata puramente de verdades individuales, sino de verdades co-
munitariamente compartidas. No se adquieren luego de un largo esfuerzo
de busqueda individual sino por connaturalidad, pues al ser sociales
dichas verdades permanecen en el tiempo y se plasman en ambientes,
costumbres e instituciones.

Las instituciones son cuerpos asociativos auténomos enraizados y
estables, en los que se inserta el individuo libremente a través de vincu-
los identitarios —histéricos o naturales—, pero siempre cordiales, como le
gustaba decir a Rafael Gambra'?. La lealtad a esos vinculos —que es mas
fuerte que la buena fe contractual-, va creando una especie de imagina-
rio social que compone y recompone la verdad en sus distintos ambitos.

La verdad social no es una verdad formal impuesta por el discurso
l6gico. Es una verdad consentida y vivida por una comunidad mayor o
menor que se basa en ella y se reconoce en pos de ella. La posibilidad de
que la libertad de expresion sea ejercida para zaherirla es muy residual, al
menos para los miembros de dicha comunidad. Si ello ocurre, es mas por
la via de la presién social que del derecho, como se inhiben tales actos.

En este tipo de comunidades, los actos directa e intencionadamente
lesivos contra el cimulo de verdades vitales y existenciales que le sostie-
nen, son considerados como una suerte de “herejia” (acto de separacion)
social. Y las medidas de exclusién solo se aplican para casos graves, con la
fuerza de lo que se siente como traicién, normalmente con la solidaridad
de todos sus miembros.

En el plano maés alto y completo de la comunidad politica, el dere-
cho punitivo siempre opera como ultima ratio, para sancionar los actos
gravemente contrarios a sus verdades fundantes y compartidas, en pro-
porciéon al bien comunitario que se pretende dafiar y del que se quiere
privar a toda la sociedad. Por mas que resulte paradédjico, a las herejias
politico-sociales conviene un sistema de sanciones andlogo al que ciertos
regimenes liberales prevén para las conductas que se vuelven contra los
principios [lamados democraticos.

De todo lo anterior se deduce que solo ocasionalmente, e insistimos,
como ultima ratio, emerge lo que hoy podriamos denominar el control
juridico para encausar la libertad de expresién en relaciéon con las ver-
dades sociales que fundan y dan sentido a las instituciones esenciales de
la comunidad politica. El ligamen entre la libertad de expresion vy tales
verdades resulta natural al individuo en cuando se haya vinculado libre
y cordialmente a estas.

12Rafael Gambra, La monarquia social y representativa, Madrid, Rialp, 1955, 215; Id.,
“El exilio y el Reino”, Verbo (Madrid), ndm. 231-232 (1984), 73-94.
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En la medida en que el Estado liberal va matando esos vinculos cor-
diales, las verdades sociales se extinguen y el vinculo con la libertad de
expresion se vuelve incomprensible.

2. Hay una segunda distincién que es esencial para comprender la relacién
armonica entre libertad de expresion y verdad social. Cuando hablamos de
verdad “social” no nos referimos obviamente a cualesquiera verdades sino
a las que fundan el orden politico. Son verdades ordenativas. En su especie
pueden ser propiamente politicas, sociales, morales, religiosas, incluso
econémicas. Los regimenes politicos del barroco hispano-americano se
sostuvieron, por ejemplo, en ciertas verdades distintivas, herederas, pero
ya distintas, a las del imaginario medieval. Pero fueron siempre verdades
fundantes.

Obsérvese bien: para todo lo que no es el ambito de estas verdades,
rige el amplisimo campo de las materias opinables, siempre que en la ex-
presion se respeten las formas (de urbanidad y educacién segtn las épocas)
y las buenas costumbres. Tiene, por lo demds, que ser necesariamente asi,
pues la actividad politica y social es de suyo contingente y la virtud que
la debe regir no es la ciencia especulativa (como lo es, degenerada, para
el racionalismo politico) sino la prudencia. La prudencia gubernativa en
todos los espacios donde existen autoridades asociativas, partiendo por el
de la comunidad politica propiamente tal hasta descender al de las familias.

Finalmente, si nos detenemos en el solo campo de la prudencia

individual, el espacio de la expresién queda infinitamente abierto, particu-
larmente en un mundo ajeno a la mistificacién ideolégica, propagandistica
y publicitaria, que es la ambientacién propia del liberalismo.
3. En el “espacio privado”, o mejor dicho “personal”, también se traza
el vinculo arménico entre libertad de expresién y verdad. La libertad
individual, mediada y transida de asociatividad, fija el ambito de lo
personal.

La libertad de expresién entra aqui como un eje esencial de su desa-
rrollo. Es el cauce por el que se manifiesta la persona en su fuero externo.
Por medio de ella, puede expresar su posicién en el mundo, su particular
vocacion, su proceso intelectual y afectivo.

Mas que hablar de limites, hay aqui un orden.

La libertad de expresion, como toda libertad y derecho personal, se
refiere a intereses individuales y domésticos, y no puede vulnerar el bien
comun. Pero en el orden personal, la libertad de expresiéon es amplisi-
ma, pues el bien comdn no fija limites bajo esquemas racionalistas sino
prudenciales.

Es decir, a toda libertad personal se le ha de respetar sus propios
fueros, primariamente —volvemos a Gil Robles— los que corresponden a
la “facultad de elegir lo conveniente al propésito respectivo, ordenado
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a los correspondientes fines, y dentro del circulo de facultades de cada
persona, segun su estado juridico y conforme a la ley divina”!3.

En el ambito individual, la libertad de expresién gira, entonces, en
torno a la genuina libertad humana. En cuanto libertad en el fuero externo
es amplisima por su correspondencia con el libre albedrio, con la facultad
de elegir lo conveniente a los propdsitos personales. Pero como libertad
ordenada es siempre facultas electiva mediorum servato ordine fines. El
orden —que incluye los derechos divinos y humanos- es su cauce moral
y juridico.

Podria objetarse, como se hizo en el orden asociativo, que también en
el orden individual es peligroso el vinculo entre libertad de expresion y
verdad. Supondria un sistema de control insufrible en busca de la pureza
de expresién de la sana doctrina, o de la rectitud moral del sujeto que
manifiesta este u aquel gesto o contenido.

La objecién se diluye si consideramos que en el plano de lo personal,
el orden es el de la “verdad practica”, de la que juzga primariamente el
propio sujeto. Es cierto que a este se le exige moralmente la prudencia,
pero de ella responde en los distintos ambitos de la vida segtin la naturaleza
de las relaciones sociales en las que se inserta o de los compromisos que
haya asumido. En el plano familiar, por ejemplo, una cosa es la prudencia
del padre o de la madre, y otra del hijo o del hermano. En el laboral, una
es la regla de comportamiento del empleador, otra del trabajador, siempre
en atencion a la especie de actividad de la que se trate. La libertad de
expresion en su vinculo con la verdad practica debe ser modulada segin
los distintos casos.

En cuanto a la verdad especulativa —religiosa, cientifica, etc.— su
profesién solo se exige en el fuero externo dependiendo del tiempo, de
las circunstancias y de la naturaleza de la actividad a la que nos estemos
refiriendo.

En conclusion, el ligamen entre libertad de expresién y verdad resul-
ta esencial para el ejercicio legitimo del derecho, como se diria hoy. La
libertad de expresién siempre se inserta, en el caso de comunidades o
cuerpos asociativos mayores o menores, en un orden de relaciones que la
persona hace suyo. Ese orden se funda en la verdad social que enriquece o
visibiliza histéricamente la finalidad de cada asociacién, lo que se cumple,
de un modo paradigmatico, en la comunidad politica y en la familia. En
el ambito puramente individual, el vinculo entre libertad de expresion y
verdad encuentra su mas amplio destino en el orden practico y moral de
la vida personal, que no define sino que aplica la ley natural y divina.

En todos estos ambitos, al Estado le corresponde reconocer la libertad
de expresion, respetarla de acuerdo al precepto alterum non laedere y

BEnrique Gil Robles, op. cit., 205.
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tutelarla por los medios de prevencién autorizados, cuidando asimismo de
reprimir los abusos como ultima ratio, de la manera en que hemos indicado.

3. EL LIBERALISMO COMO PROBLEMA

En la materia que nos ocupa, hay que destacar dos grandes problema de
los regimenes liberales, y, en general, de los Estados modernos: primero,
el concepto de libertad sobre el que se asientan las libertades y la liber-
tad de expresion por antonomasia. Segundo, el contexto antropolégico y
politico donde opera esta tltima.

El falso concepto de libertad del liberalismo es el nicleo de la utopia
emancipadora en la que se fundan las libertades modernas. El tema es
recurrente y ha sido estudiado por una infinidad de autores.

Widow observa a este respecto que el liberalismo nunca ha comprendido
la esencial distincidn, tan cara a los padres de la Iglesia, entre “libertad de”
y “libertad para” La “libertad de” es verse libre de lo que oprime, de lo que
obstaculiza (vr. gr., la libertad del pecado, de la miseria, de la coaccion
externa). Es una libertad mds externa, una libertad de independencia. La
“libertad para”, en cambio, apunta a algo positivo pues expresa la inten-
cionalidad de un fin. Y por consiguiente se valora en cuanto permite en
mayor o menor grado alcanzar ese fin, si este es perfectivo, bueno. Es el
campo del libre albedrio. En tal cuadro, el paradigma de la libertad es ser
sefior de si mediante la radicacion del libre albedrio en el bien.

Por contraposicién, la libertad del liberalismo consiste solo en una
“libertad de”: la libertad respecto del fin. Lo que obstaculiza la libertad es
la propia naturaleza, la propia finalidad, el propio bien. Porque se parte de
la base de que no existe nada a lo cual ordenarse. Todo lo define, desde
si mismo, la propia subjetividad.

El liberalismo plantea, por tanto, una libertad invertida: la facultad de
liberarse de los propios fines. Sobre los medios que conducen a él hay,
en cambio, una especie de necesidad. Sea por motivos teoldgicos, a la
usanza de Lutero o Calvino, sea por inmunidad de los propios impulsos
naturales del individuo'.

De ahi todo el juego de las libertades modernas en clave liberal:
libertad de pensamiento para excogitar lo que se quiera, sin que exista
algo que por naturaleza, en razén de su propio ser, nos obligue a dilu-
cidar su verdad. Libertad de expresién para manifestar lo que se piensa,
de cualquier indole que sea, aunque —por feliz incongruencia- las reglas
minimas de educacion, urbanidad o moralidad temperen presupuesto tan
tajante, fuera de los esquemas del liberalismo.

14Sobre estos puntos véase la magnifica obra de Juan Antonio Widow, La libertad y sus
servidumbres, Santiago, RIL editores, 2014, 239-260 y 517-543.
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El principio antropoldgico segtn el cual la libertad humana se encuentra
desligada de toda verdad, orden o finalidad trascendente, lleva consigo
consecuencias gravisimas para la libertad de expresién y su insercién en
la sociedad politica.

En este ltimo aspecto, hay que verificar como uno de los grandes
problemas de los regimenes liberales —y en general del Estado moderno-es
la sustraccién de la autonomia natural e histérica a los cuerpos asociativos.

Asi las cosas, no hay manera de mediar entre el contenido del mensaje
individual expresado y los requerimientos minimos de moralidad publica
o de verdad que requiere una sociedad para pervivir. Salvo, curiosamente,
en el campo de las relaciones econémicas y laborales, seglin adelanta-
mos. En el primero, no se admite la mentira en sus diversas formas. En el
segundo, alin rige el principio de jerarquizacién y de disciplina al interior
de cada empresa, mds o menos como fue observada por Weber para el
primer capitalismo.

Pero en el campo de las relaciones propiamente sociales, ya no hay
mediadores efectivos entre los individuos y el Estado. El espacio de lo
publico, al ser, por definicién, delimitado y ordenado por el Estado, solo
es susceptible de ser controlado por este, con el consiguiente peligro. Pues
de suyo cuando el Estado interviene crea situaciones de riesgo para las
libertades, salvo que lo haga de acuerdo al orden natural, lo que es muy
dificil, para un poder convertido en Leviatdn soberano y laico.

Se dira, de todos modos, que la libertad de expresion no sujeta a
ningln criterio de verdad es entonces mas “libre”. En realidad, cuando se
postula tal premisa la consecuencia es otra: que no hay otro criterio que
el de la voluntad superior del legislador humano.

De donde se sigue que la libertad de expresién es defendida por el
liberalismo en el discurso, pero no en los hechos sociales. Al no asentar
el orden politico en la verdad social, multiplica al infinito las posibilida-
des de tension, de disensién, de quiebre entre las diversas expresiones
individuales.

Ademas, como el Estado liberal, en principio, solo considera como
referente al individuo, priva a la libertad externa de la oportuna media-
cion social, haciendo imprescindible la intervencién majadera del poder
politico para mantener al menos el equilibrio externo de las posiciones
individuales que nunca se encuentran. Tarea que realiza habitualmente
por via legislativa o reglamentaria, copando los espacios sociales de re-
gulaciones realmente no consentidas por el individuo.

Gruesa incongruencia politica. Se va en busca de la libertad individual
emancipadora, pero esta, al final, se queda a solas, enclaustrada en los
Iimites definidos y controlados por la legalidad del Estado.

La libertad de expresion en Hispanoamérica: ... 77






DERECHO CONSTITUCIONAL

EL PROYECTO HUMANO DE JAIME GUZMAN.
CONCEPTOS FUNDAMENTALES: PERSONA,
SOCIEDAD, ESTADO

Fundacién Jaime Guzman*

SUMARIO: Introduccién. 1. Nocién de Persona y su gravitante lugar en la
actividad politica. 2. Naturaleza y orden social como instancia de desarrollo
humano. 3. Rol subsidiario del Estado en una sociedad libre que busca el bien
comin. Conclusién.

INTRODUCCION

Dado que este 2016 se han cumplido 25 afos de la muerte de Jaime
Guzman hemos querido presentar un nimero especial (200), en el que
se refleje el pensamiento de quien es considerado, dada su influencia
doctrinaria y humana, uno de los mds importantes politicos de nuestra
historia reciente. Y es que a partir de su capacidad de generar un relato
apropiado para enfrentase a su adversario politico, ademas de su lucidez
para desarrollar un proyecto humano, el senador, a partir de una nocién
trascendente de la persona, logré estructurar un andamiaje ideal desde
el cual es posible comprender la forma en que debiese estructurarse la
sociedad y comprender el fin del Estado.

Asi, el presente trabajo recoge extractos del libro Persona, sociedad
y Estado en Jaime Guzman, publicado el afilo 2014 por esta Fundacion.
Hemos querido en esta oportunidad hacer hablar al propio Guzman desde
los ejes medulares que conformaron su proyecto humano para Chile,
pues, a propésito de las discusiones politicas que se han venido dando el
Gltimo tiempo en nuestro pais, consideramos importante dar una mirada
a la concepcién guzmaniana sobre la Persona, el orden social, y el rol
de Estado. De este modo, esta recopilacion ofrece al lector la posibilidad
de conocer los detalles de la visién que tuvo Jaime a lo largo de su vida
sobre diferentes temas antropolégicos, sociales y politicos, vinculados

*Con la gentil autorizacién de la Fundacién Jaime Guzman. Edicion N° 200 de /deas y
Propuetas, especial, en el septuagésimo aniversario de su nacimiento.
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a perseguir el bien comun. Repasamos en esta edicién extractos de su
vision sobre lo que es la persona y sus facultades Gnicas, la importancia
de ponerla como eje del servicio puiblico, asi como también su profunda
espiritualidad cristiana. Del mismo modo mostramos el sentido de la
vida en sociedad y cémo debe conformarse en orden a la naturaleza
humana, a partir de algunas nociones fundamentales de la doctrina
gremialista, los principios y proyectos politicos de la UDI, junto con el
papel que cumplen los cuerpos intermedios y los partidos. Finalmente,
mostramos los soportes y las distintas funciones fundamentales del rol
subsidiario del Estado, junto con el sentido y valor que tiene para el
desarrollo del pais contar con una institucionalidad estable, cuya res-
ponsabilidad principal recae en los liderazgos sélidos de los actores y
en las autoridades politicas.

1. LA NOCION DE PERSONAY SU GRAVITANTE LUGAR
EN LA ACTIVIDAD POLITICA

MORAL OBJETIVA

“Existe hoy una tendencia generalizada a pensar que la moral es subjeti-
va. El relativismo intelectual que lleva a perder el sentido objetivo de la
verdad se expresa asi también en lo moral. Por consiguiente, no existiria
la verdad, sino ‘mi’ verdad y ‘su’ verdad. No existiria la moral, sino ‘mi’
moral y ‘su’” moral.

(...) lamoral sefala el camino que lleva al ser humano a su fin dltimo,
es decir, a su mas plena perfeccion posible. Esta se expresa en el mayor
desarrollo de las potencialidades de su naturaleza, que son la inteligencia
y la voluntad.

Ahora bien, si el hombre pudiera cambiar a su gusto su propia naturaleza,
resultarfa 16gico admitir que también fijara libremente su destino Gltimo.
Pero no siendo asi, porque nadie puede modificar su propia naturaleza
humana, se hace evidente que el fin Gltimo del hombre esta expresado
objetivamente por esa naturaleza que le viene dada. En consecuencia, la
moral o camino que conduce al ser humano hacia su fin o perfeccion, es
necesariamente también algo objetivo”.

“Los valores morales”.
La Segunda, 13 de noviembre de 1981.

CONCEPCION DE PERSONA Y SOCIEDAD EN LA CONSTITUCION

“Toda la doctrina sobre el Estado, la soberania, la democracia, el gobier-
no y los derechos individuales y sociales, descansa en una concepcién
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cristiana del hombre; en el reconocimiento de que el hombre encierra
valores espirituales que estan mas alla del ordenamiento juridico positivo”.
Actas Oficiales de la Comision Constituyente,

Vol. 1, Sesién 702, 25/10/1973.

LIBERTAD PERSONAL

“En primer término, la seguridad nacional exige respetar y potenciar la
libertad de las personas, porque solo una comunidad de hombres libres
posee la vitalidad suficiente para tender con éxito hacia los objetivos que
el Estado se proponga. La libertad es el fundamento de la responsabilidad
moral y el motor del espiritu creativo y emprendedor en las mas varia-
das manifestaciones de la cultura y del desarrollo econémico-social. Es
el alma y la impronta de las mas nobles aventuras y de las mds sefieras
realizaciones que registra la historia humana.

En ese sentido, la Constitucién vigente, en su capitulo tercero, ro-
bustece en forma sustantiva los derechos y libertades de las personas,
comparativamente con nuestro ordenamiento constitucional precedente”.

“Seguridad Nacional en la Constitucion”.
Revista de Derecho Pudblico (N° 37-38), pagina 51, 1985.

LIBERTAD, DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS CIVICOS

“Es indudable que si consideramos como manifestaciones basicas de la
libertad politica a ciertos derechos humanos primarios, como el derecho
a la vida, a la integridad de la persona, o a la libertad personal (habeas
corpus), estamos en una esfera prioritaria de la libertad humana, que supera
en importancia a cualquier otra del orden econémico-social. Pero si en
cambio referimos la libertad politica a los derechos civicos clasicos que
configuran propiamente el régimen democratico de gobierno, la realidad
cambia sustancialmente.

Todos los demdcratas consideramos la vigencia de tales derechos po-
liticos clasicos, como un elemento propio del modelo al cual aspiramos.
Pero, a mi juicio, mucho mas importante que ellos son ciertas libertades
econémico-sociales, como la de ejercer efectivamente el derecho a educar
a los hijos; a resolver libremente sobre la propia afiliacion gremial, sin que
ello condicione la libertad de trabajo; a decidir en la administracién de
los propios fondos previsionales; a emprender una actividad econémica
sujeta en su éxito a reglas impersonales de eficiencia, o, en fin, a ver
asegurado el respeto a su derecho de propiedad”.

“En torno al camino politico”.
Revista Ercilla, 13 de febrero de 1980.
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FELICIDAD Y SENTIDO DEL DEBER

“Yo personalmente tengo un temperamento muy alegre y siempre he
sido una persona muy alegre y nunca senti obstaculos para esa alegria
en el cumplimiento del deber. Yo creo que uno queda mucho mas feliz
después de un deber cumplido, que le haya exigido sacrificios, que no
evitdndose cumplir con el deber para evitarse sacrificios. Ese es el secreto
de la felicidad; el mas oculto, pero también el mas duradero (...). Yo creo
que el pasarlo mejor o peor es fruto de la circunstancia y en cierto modo
toca una linea mas superficial de la vida de una persona. A la postre uno
no es mas feliz o menos feliz porque lo haya pasado mejor o peor sino
porque tenga una mayor conviccion con la vida que estd llevando y con
los ideales que esta sirviendo. En la medida que la persona sienta que
esta cumpliendo con su deber va sintiendo también una riqueza interior
y una felicidad creciente. Una persona hueca por dentro puede pasarlo
muy bien pero a la larga no es feliz”.
“Sobre el amor y la vida”,
Clan N° 21, mayo de 1982.

ACTITUD CRISTIANA FRENTE A LA POBREZA

“(...) la actitud cristiana frente a la pobreza no puede reducirse a una
cuestiéon de estructuras politico-sociales, ya que jamas ningin disefio de
estas serd suficiente para solucionar el problema.

Lo importante es advertir que eso no agota —y ni siquiera domina-— el
enfoque cristiano del tema. Cualquier contexto social dejara siempre un
amplio espacio —convertido en exigencia ética— para el ejercicio de la
caridad a nivel interpersonal. Y solo de la practica de dicha virtud con el
préjimo —o ‘préximo’— brotara la auténtica justicia social.

Caridad cristiana que no se confunde con la beneficencia, sino que
trasciende a esta por el amor. Caridad cristiana que no se limita a la ayuda
material, sino que incluye la espiritual porque, como también sor Teresa
lo ha recordado, los ricos en dinero son, a veces, pobres en dolor, soledad
o desorientacién”.

“Mensajero del cielo”.
La Segunda, 17 de septiembre de 1982.

AMOR A CHILE, FAMILIA'Y LIBERTAD
“Amamos profundamente a Chile y por eso queremos seguir construyendo
una nacién sélidamente afirmada en los valores morales y espirituales

propios de nuestras raices cristianas. Amamos entrafnablemente a nuestra
familia y por eso queremos forjar una sociedad que siempre la respete
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y la fortalezca. Amamos intransablemente nuestra libertad y por eso

queremos afianzar un sistema politico y econémico-social que combine

democracia y progreso. Que ofrezca a cada hijo de esta tierra mayores y
mejores oportunidades”.

Discurso en la campana presidencial de Hernan Biichi.

Estadio Nacional, 12 de octubre de 1989.

APOSTOLADO Y POLITICA

“Para mi, la actividad politica es una forma de ejercer mi apostolado
cristiano”.

“Jaime Guzman: ‘No soy un hombre solo de ideas,

rn

sino también de accién’”.
La Segunda, 13 de diciembre de 1989.

TIEMPO PARA DIOS

“(...) Creo que —si uno realmente cree en Dios— jamds puede postergar

lo religioso en beneficio de actividades secundarias. Yo no concibo que

una persona que cree en Dios tenga tiempo para muchas cosas y no
para rezar”.

“Soy partidario resuelto del actual gobierno”.

El Sur de Concepcion, 15 de mayo de 1979.

PILATOS Y LA VERDAD

“Jesus le dice a solas a Pilatos que ‘para esto he venido al mundo, para dar
testimonio de la verdad, y todo el que es de la verdad oye mi voz’ (Jn. 18,
37).Y el gobernador romano le replica: ‘;Qué es la verdad?’ (Jn. 18; 38).

Dicho lo cual sale de inmediato hacia afuera.

No hay en esa pregunta el deseo de encontrar la verdad. Por eso Jesus
no le responde. Se trata de la actitud del relativista que mas bien pregunta:
;Y es que acaso existe la verdad?

El drama de Pilatos resurge siempre contemporaneo. El hombre se ve
continuamente tentado por el escepticismo relativista de creer que cada
cual tiene ‘su’ verdad. Y si cae en esa tentacion, termina fatalmente sin el
coraje necesario para contrariar a los poderosos, incluidos esos temibles
tiranos que son la masa y el ambiente mayoritario que a cada cual lo rodea.
Desafiar lo anterior requiere estar convencido de que hay una verdad, al
servicio de la cual vale la pena -y es exigible- sacrificarlo todo”.

“Pilotos y la verdad”.
La Tercera, 19 de abril de 1987.
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2. NATURALEZA'Y ORDEN SOCIAL COMO INSTANCIA
DE DESARROLLO HUMANO

CARACTER NECESARIO DE LA SOCIABILIDAD

“El hombre no puede alcanzar su fin dltimo, que es su propia perfeccion.
Su naturaleza sociable le exige agruparse con otros seres humanos, para
satisfacer de este modo sus legitimos anhelos y necesidades.

La familia surge como la primera y basica sociedad humana, no solo
histdrica sino conceptualmente. Se trata de una sociedad necesaria, de la
cual el hombre no ha podido ni podrd prescindir jamas”.

Bases esenciales de la institucionalidad chilena.
Comentario en torno al acta constitucional N° 2, pagina 24,
promulgada el 11 de septiembre de 1976.

RAICES CRISTIANAS DE OCCIDENTE

“(...) ninguna sociedad ni civilizacién subsisten si no se cimentan en los
valores morales que las constituyen como comunidades con destino his-
torico. Y las naciones que conforman el Occidente son indisolubles de sus
raices cristianas. En cuanto la civilizacién occidental lo olvide, dejandose
apoderar por un nihilismo que niega toda trascendencia y que relativiza la
moral, reduciéndola a algo subjetivo, fatalmente la vida pierde su sentido
profundo para los seres humanos.
iCuéntas personas que disfrutan su libertad y bienestar padecen de un
alma vacia de vida interior, que deambula —entre escéptica y triste— por
una existencia sin sentido!”.
“Navidad y el eco de Walesa”.
La Tercera, 25 de diciembre de 1988.

MANIFIESTO GREMIALISTA

“1) El gremialismo no es una ideologia politica ni jamas ha pretendido
serlo. Muy por el contrario, el gremialismo propicia la autonomia de los
cuerpos intermedios no politicos de la sociedad para cumplir sus fines
propios, sin ser instrumentalizados por ideologias (...).

2) Precisamente por ser una doctrina frente a los cuerpos intermedios
y no una ideologia politica, el gremialismo no se compromete —como
tal- con ninglin gobierno o partido politico determinado. Sin embargo,
eso no impide que los gremialistas —en cuanto ciudadanos que somos—
asumamos una opcion politica, sea ideolégica o contingente, que cada
cual prefiera.
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3) Profundizando en esto Ultimo, resalta que el gremialismo debiera
ser un patrimonio comun de todas las tendencias democraticas.

4) En sintesis, ninguna contradiccién existe entre ser gremialista para
lo gremial y democrataindependiente para lo politico. Asi como tampoco
la hay entre ser gremialista y ser nacional, radical o democratacristiano,
siempre que no se extrapolen estas definiciones politicas al ambito gremial”.

“Gremialismo: patrimonio de los demdcratas”,
La Segunda, 6 de enero de 1984.

VALOR DE LAS AUTONOMIAS SOCIALES

“Entre la familia y el Estado, existen variadas entidades intermedias,
orientadas a ciertos fines especificos que las personas buscan a través de
su libre incorporacioén a ellas.

Ese fin especifico nace de una afinidad entre sus miembros en la
bidsqueda mancomunada de algln objetivo, lo cual da lugar a agru-
paciones tan diversas como las vecinales o regionales, las sindicales,
las profesionales, las estudiantiles, las empresariales, las culturales, las
deportivas, etc.

Sobre el Gnico Iimite de que el objetivo en cuestion sea licito, todas
esas agrupaciones tienen legitimo derecho a la autonomia o facultad de
autogobernarse para tender hacia su fin especifico. Eso mismo marca el
ambito o limite de tales autonomias sociales. En efecto, si su fundamento
proviene de su aptitud para alcanzar su propio fin especifico —y no otro-
ninguna entidad intermedia podria invocar esa misma autonomia para
fines que desborden dicho objetivo.

Ahora bien, lo que el gremialismo promueve es que, junto con reco-
nocerse por el Estado la autonomia de los cuerpos intermedios para sus
fines propios, los integrantes de estos la afiancen, respetando el marco
de sus objetivos. En otras palabras, que no acepten su instrumentaliza-
cién para fines ajenos a ella, particularmente peligrosos si son de indole
politica, cualquiera sea la postura ideolégica o contingente para la cual
se procure politizarlas”.

“Triunfo gremialista”.
La Segunda, 6 de noviembre de 1981.

VINCULO ENTRE PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD Y DE SOLIDARIDAD

“Nuestro partido, la Unién Demécrata Independiente, adhiere resuel-
tamente al principio de subsidiariedad, asumiéndolo como clave de un
orden social que respete la libertad y favorezca el progreso y la justicia.
Maés alin, entendemos que el principio de solidaridad inherente a una
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recta concepcién del bien comin solo puede plasmarse debidamente a
través del respeto y aplicacién de ese primer principio”.

“Intervencién del Senador Senor Jaime Guzman Errazuriz:

indefinicion del Gobierno acerca de papel del Estado”.

Apartado del Diario de Sesiones del Senado,

legislatura 320% ordinaria, sesién 75* 10 de julio de 1990.

GREMIALISTAS Y POSTURA POLITICA

“Jamas hemos pretendido que quienes adherimos a este pensamiento
gremialista no tengamos —en cuanto personas— nuestras propias opciones
politicas, sean ideoldgicas o contingentes. Ese es un derecho de todo
ciudadano, en conformidad a la ley. De lo que se trata es de no endosar
ese propio compromiso politico que cada cual pueda tener, a entidades
cuyo fin especifico no es politico, porque ello desvirtda la naturaleza y la
verdadera funcién que a estas compete en una sociedad libre, creadora
y participativa. Por lo tanto, un gremialista puede adherir a la doctrina,
ideologia o postura politico-contingente que prefiera, siempre que ella
respete las bases de una sociedad libre y la autonomia de sus cuerpos
intermedios. Lo que resultara siempre, en cambio, incompatible con todo
auténtico gremialismo seran aquellas doctrinas, ideologias o partidos que,
por su caracter totalitario, atenten contra los cimientos de una sociedad
libre, ya que en los totalitarismos (sean marxistas o fascistas) la autono-
mia de los cuerpos intermedios es asfixiada por una rigida dependencia
estatal de todos ellos”.
“Triunfo gremialista”.
La Segunda, 6 de noviembre de 1981.

CONTRIBUCION DEL GREMIALISMO A LA SOCIEDAD

“El respeto a la autonomia de los cuerpos intermedios y su consecuencia
necesaria —que es el principio de subsidiariedad- han sido extensamente
desarrollados en Chile en los dltimos afos. Hoy forman parte incluso de
nuestro andamiaje constitucional y de nuestras principales estructuras
sociales y econémicas”.

“Aporte del gremialismo a Chile”.
Revista Ercilla, 21 de octubre de 1987.

PROYECTO POLITICO
“Nuestro proyecto politico apunta a una sociedad libre, justa y basada en
s6lidos valores morales”.

“Entre comillas”.
Revista Ercilla, 8 de febrero de 1989.
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PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA UDI

“Una sociedad libre requiere combinar una democracia politica eficiente
y una economia social de mercado, combatiendo asi por igual a los totali-
tarismos y a los estatismos socialistas. Pero la libertad debe ajustarse a las
normas objetivas de la moral. Si la libertad se confunde con el capricho de
cada cual para hacer lo que tenga ganas se cae en el libertinaje, la anarquia
o el escepticismo vacio, que hoy aflige a muchos paises desarrollados.
Por eso la UDI da prioridad a fortalecer los valores cristianos propios de
la civilizacién a la que Chile pertenece. Solo el sentido espiritual de la
vida nos alejara de todo materialismo doctrinario y practico”.
“A juicio de Jaime Guzman:
‘Biichi es la mejor opcién para enfrentar a Aylwin’”.
El Mercurio, 6 de febrero de 1989.

FINALIDAD DE LOS PARTIDOS POLITICOS

“(...) los partidos politicos no deben entenderse como entidades que as-
piran a alcanzar o detentar el poder como finalidad esencial, sino como
instituciones que tienden a influir en la vida publica por la difusién de
ciertas ideas. Si el partido politico actta segun la finalidad primera, directa
y fundamental de alcanzar el poder, dice que se generara una distorsién
completa en la cual, a cambio de conseguir el objetivo sefalado, no im-
porta muchas veces la divergencia de ideas —a veces profunda— entre los
miembros del partido, que respeten como facciones a las alas del partido,
y no se vacila en medios para alcanzar el poder. En cambio, arguye que
si se concibe al partido politico como entidad que procura la difusion e
implantacion de ciertas ideas en el pafs, puede, como efecto colateral o
secundario, acceder al poder y su ejercicio”.
“Actas oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion
Politica de la Republica”. Sesién 3602, celebrada en miércoles
26 de abril de 1978, pagina 2377.

DERECHO DE LOS PADRES A EDUCAR A SUS HIJOS Y LIBERTAD DE
ENSENANZA

“La funcién educadora compete prioritariamente a los padres de familia
y a ella podran colaborar, en forma especial, las entidades particulares
que lo deseen. Es obligacién del Estado proteger y respetar el ejercicio
de este derecho, como asimismo complementar la labor educacional en
aquellos campos en que la iniciativa particular no resulte suficiente. Para
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ello tendrd el deber de crear y mantener establecimientos de ensefanza
en los diferentes niveles en que sea necesario”.

“Actas oficiales de la Comisién Constituyente”. Sesién 1432,

celebrada el martes 5 de agosto de 1975, pagina 54.

PARTICIPACION EN LA UNIVERSIDAD

“La universidad (...) es una institucién en la que conviven personas que
ejercen jerarquias y funciones distintas. En consecuencia, el tipo de parti-
cipacion debe ser enteramente diferente, para los diversos estamentos; es
natural que los administrativos, por ejemplo, tengan participacion respecto
a los temas que les incumben. Pero, es completamente irracional —y no
es en manera alguna ofender a los administrativos de una universidad-
senalar, por ejemplo, que a una persona que desempefia una funcion
administrativa le corresponda intervenir en las decisiones académicas,
porque su vinculacion con la universidad es de tipo laboral”.
“’Actas oficiales de la Comisién Constituyente”. Sesién 782,
celebrada el 15 de octubre de 1974, pégina 25.

3. ROL SUBSIDIARIO DEL ESTADO EN UNA SOCIEDAD LIBRE
QUE BUSCA EL BIEN COMUN

PERSONA Y BIEN COMUN

“La Constitucién de 1980 se basa en el reconocimiento de la dignidad del
ser humano, que proviene de su cardcter espiritual y trascendente. Como
proyeccion de ello, se admite que el hombre tiene derechos naturales
anteriores y superiores al Estado, al explicitarse que ellos constituyen un
[imite, incluso para el ejercicio de la soberania. Asimismo, se proclama a
la familia como ndcleo fundamental de la sociedad y se ampara la auto-
nomia de los grupos intermedios de la comunidad para cumplir con sus
fines propios y especificos.

La funcion del Estado de propender al bien comdn se asume asi
como su deber de crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional alcanzar su
mayor realizacion espiritual y material posible. Esto es, se entiende que
el Estado estd al servicio de la persona y no al revés, como ocurre en
los totalitarismos.

Fruto de lo anterior, se fortalece la libertad de las personas para decidir
su propio destino personal y familiar, y se potencia la iniciativa creadora
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de los individuos como el motor basico del desarrollo econémico y social,
dentro de los marcos de un Estado subsidiario y no absorbente”.

“Jaime Guzmdan: ‘Armonia y coherencia”’.

Revista Ercilla, 19 de marzo de 1986, pagina 1.

CONSIDERACIONES FUNDAMENTALES DEL BIEN COMUN

“El referido concepto de bien comun exige, en una l6gica de proyeccién de
considerar a cada ser humano como el eje y destinatario de la convivencia
organizada, el reconocer también a la familia como ndcleo fundamental
de la sociedad, y a los cuerpos intermedios a través de los cuales las per-
sonas buscan satisfacer diversos fines parciales de su existencia, como
entes dotados de autonomia para seguir sus propios objetivos especificos.
Ambos principios se encuentran consagrados expresamente por el mismo
articulo primero de la Carta Fundamental”.
“Seguridad Nacional en la Constitucién de 1980”.
Revista de Derecho Publico, N° 37-38, 1985, pagina 48.

ESTABILIDAD CONSTITUCIONAL

—;Cudl es el limite de hecho en materia de reformas constitucionales?
“La prudenciay el buen sentido, para no poner en riesgo la claridad y
la estabilidad de las reglas del juego. Un pais que esté permanentemente
revisando su Constitucién estd colocando una bomba de tiempo en la
consolidacién de su régimen democratico. Hay un solo dato ilustrativo al
respecto: entre 1925 y 1963 hubo solamente una reforma constitucional.
Por el contrario, en los dltimos diez afos que precedieron a 1973 hubo
cinco reformas constitucionales. Creo que en este contraste, que revela
la inestabilidad que se provocé en el pais en la dltima década previa a
1973, se encuentra gran parte de la causa del derrumbe final de nuestro

régimen democratico”.

“Jaime Guzman. ‘Con estas reformas es suficiente’”.
Revista Ercilla, N° 2818, 2 al 8 de agosto de 1989.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

“La Constitucion debe contemplar los mecanismos necesarios para asegurar,
en el plano juridico, los principios que se tengan en el ambito filoséfico,
es decir, deben arbitrarse los medios que garanticen la accién de los
gobernantes para lograr el bien comun. El fin del Estado (...) es el bien
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cominy (...) este concepto si debe consagrarse en el texto constitucional,
pero otro tipo de declaraciones, en las cuales hay absoluto acuerdo, no
es necesario preceptuarlas ya que, si de alguna manera ellas no logran
eficacia juridica a través de mecanismos adecuados, no pasaran de ser
simples disposiciones programaticas y, a lo mas, servirdan de elemento
para la historia fidedigna del establecimiento de la Constitucion. Y si
tales mecanismos existen en grado suficientemente eficaz, un preambulo
doctrinario se hace innecesario”.
“Actas oficiales de la Comision Constituyente”.
Sesién 372, celebrada en 2 de mayo de 1974, pagina 4.

ROL SUBSIDIARIO DEL ESTADO

“El Estado en una economia social de mercado juega un rol subsidiario
como se le Ilama. Es decir, un rol de apoyar, de estimular, de coordinar las
actividades de los particulares, pero nunca de procurar absorberla, nunca
de asfixiarla. La tarea del Estado es hacer aquello que los particulares no
pueden realizar por la naturaleza propia de las actividades, como es el caso,
por ejemplo, de la defensa nacional, de la policia, de la administracién de
justicia, de las relaciones exteriores y de una serie de actividades que por
su naturaleza nunca podrian ser asumidas por un grupo de particulares.
Esas actividades son propiamente las que competen al Estado.

Donde hay que hacer redistribucién de la riqueza a favor de los mas
pobres, porque haya sectores que viven en la extrema pobreza, estamos
también frente a un desafio que corresponde al Estado. No pueden los
particulares hacer esa labor. Pero por lo mismo, para que el Estado haga
bien esas tareas, es necesario que todas las labores que los particulares
pueden desarrollar, de acuerdo a la naturaleza misma de esas actividades,
en lo posible sean llevadas a cabo por los particulares”.

Seminario “Lideres de una Nueva Generacién”.
Santiago, octubre de 1990.

FUNCION REDISTRIBUTIVA DE LA SUBSIDIARIEDAD

“Un Estado subsidiario disminuye su tamafo y orienta su funcién re-
distributiva a superar la pobreza —y no a una utépica igualdad— como
instrumento de efectiva justicia social. Se restituye a cada persona la
libertad real para decidir su destino, liberalizando o privatizando —seg(n
sea el caso— el mayor margen posible de ambitos como la educacion,
el mercado laboral, el sindicalismo, la seguridad social, la salud y la
tarea empresarial”.
“Reagan y el fracaso socialista”.
Revista Ercilla, 2 de noviembre de 1980.
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ROL ACTIVO DEL ESTADO SUBSIDIARIO

“El concepto de subsidiariedad del Estado, entonces, impone restricciones

a su accién, pero también le genera obligaciones de actuar. Con su correcta

aplicacion se pretende lograr, en consecuencia, un balance adecuado entre

la defensa de las libertades individuales y colectivas, y la conveniencia de
la accion estatal en diversas materias que asi lo requieren”.

“Estado subsidiario pero activo”,

editorial Revista Realidad, N° 54, 1983.

UN ESTADO EXCESIVO EN TAMANO AHOGA LAS LIBERTADES

“El tamano del Estado esta ligado directamente al principio de subsidia-

riedad, que consideramos clave en una sociedad libre. En la medida que

el tamafo del Estado exceda notoriamente lo que debe ser, no solo la

libertad econémica, sino también la libertad politica se ven fuertemente
resentidas”.

“Jaime Guzman: Hay que crear una alternativa civil para

después del 89”, Revista Qué pasa,

semana del 21 al 27 de agosto de 1986.

ROL DEL ESTADO SUBSIDIARIO EN LA ECONOMIA

“Ante todo conviene precisar que el sistema econémico libre consiste en
un conjunto de principios fundamentales. Su enunciado admite diversas
formulaciones, pero resulta facil concordar en que sus rasgos esenciales son
la propiedad privada de los medios de produccién; la iniciativa particular
como motor basico del desarrollo econémico, con un Estado subsidiario
que la estimule, la supla en caso que sea necesario, y regule su ejercicio
de acuerdo a reglas parejas e impersonales; una apertura de la economia
a la competencia interna y externa, que tienda a su mayor eficienciay, en
general, todos los factores —como la libertad de precios, la eliminacion
de los monopolios internos entre otros— validen al mercado en cuanto
instrumento preferente para la asignacion de recursos productivos”.
“Economia libre y crisis actual”,
La Segunda, 20 de agosto de 1982.

FALSA GRATUIDAD DE SERVICIOS ESTATALES
“Muchos parecieran no advertir que todos los bienes y servicios tienen

un costo real. Lo ‘gratuito’ encierra el riesgo de hacer creer que el objeto
o servicio que por determinacion estatal se recibe gratis, o a un precio
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rebajado de su valor real, no tiene en verdad el costo que efectivamente
tiene, y que alguien esta pagando. Ese ‘alguien’ fue el que tiempo atras
popularizé el ex Ministro de Economia, Pablo Barahona, Ilamandolo ‘Moya’.
Pero ‘Moya’ es una manera desaprensiva de aludir al Estado. Y detras

del Estado estd cada uno de los chilenos, ya que los ingresos estatales se
obtienen de los impuestos que —entre otros— también pagan los asalariados
(a lo menos a través del impuesto Gnico que se les descuenta) e incluso
al ciudadano més pobre por medio del IVA de los bienes que consume”.
“De nuevo ‘Moya’”.

La Segunda, 4 de diciembre de 1981.

SENTIDO DEL PROGRESO

“(...) Incluso esa conjuncién de progreso y justicia no basta para lograr el
desarrollo integral que Chile requiere. A ello hay que agregar una escala de
valores morales que le brinde sentido espiritual al progreso, colocandolo
al servicio de cada ser humano.
Es alli donde valores como el aprecio a las personas por sus méritos
y cualidades, y no por su dinero, es decir, por lo que son y no por lo que
tienen, resaltan en toda su importancia. Lo mismo ocurre con la austeridad
y sencillez, por contraste con el derroche o la frivolidad de aparentar. O
con la generosidad hacia el préjimo y el espiritu de servicio publico, frente
a la tentacién de encerrarse egoistamente en lo propio.
“Algunos experiencias de un debate”.
La Segunda, 10 de julio de 1981.

CONCLUSION

En nuestras distintas publicaciones, intentamos contribuir a enriquecer
los variados debates por el bien comun de nuestro pais siendo fieles a la
doctrina del proyecto guzmaniano. En esta ocasion, hemos ofrecido un
extracto tematizado en tres ejes claves de dicho proyecto (como son su
nocién sobre Persona, Sociedad y Estado) empleando la pluma del mismo
senador para celebrar nuestro Ideas & Propuestas ndmero 200. Pues
consideramos que nos ayudan a develar la profundidad y solidez de los
valores cristianos e ideales republicanos que soportan su pensamiento.
Pero ademas porque contribuyen a reafirmar que aquel proyecto es plena-
mente capaz de dar respuesta integral a los actuales problemas politicos,
porque su propuesta esencial era preservar la libertad del espiritu frente a
la amenaza del materialismo colectivista e individualista, a partir de una
nocién trascendente de la persona que permite comprender el sentido
unitario de la vida social.
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La capacidad de Jaime Guzman de llevar a la practica esas ideas
visionarias a través de un robusto liderazgo humanizado, cristiano y con-
vincente, han hecho posible que su pensamiento y proyecto se extienda
mucho mas alla del contexto histérico que le tocé vivir.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

LA ACCION DECLARATIVA
DE MERA CERTEZA FRENTE A LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO

Eduardo Soto Kloss*

SUMARIO: Introduccién: Antecedentes y objeto de la accién. I. La accién
declarativa de mera certeza: su aparicién en la jurisprudencia de la segunda
mitad del siglo XX: 1.El caso Otero Falabella (1963). 2. Su aparicién para hacer
frente a la Administracion del Estado: 2.1. Latorre Manusich c¢/Fisco (1975).
2.2. Sociedad Cooperativa de Servicios de Agua Pichidangui Limitada c/Fisco
(1985). 2.3. Confederacién de Cooperativas del Agro c/Servicio de Impuestos
Internos (1987). 2.4. Las Empresas del Estado como actores: (a) Televisién
Nacional de Chile (1998), (b) Empresa de Ferrocarriles de Estado (2006), (c) Banco
del Estado de Chile (2009). 2.5. Guzman Nieto c/Fisco (2013). Il. Efectos del
planteamiento de la accién de mera certeza frente a la Administracion: 1. De
su notificacion. 2. De su acogimiento.

INTRODUCCION. ANTECEDENTES Y OBJETO DE LA ACCION

Es un “hecho de la causa” que nuestro derecho chileno depara al ciudadano
y a toda persona una amplia gama de acciones procesales para acceder a
los tribunales de justicia en defensa de sus derechos cuando son afectados,
vulnerados o avasallados por la actividad —e incluso por la inactividad/
omisién— de los distintos organismos de la Administracion del Estado.

Y no es casual que ello ocurra por cuanto somos legitimos herederos
del derecho castellano indiano en donde era posible recurrir siempre ante
las autoridades judiciales por agravios de los [lamados “oficiales reales”, y
adn en contra de decisiones del propio Gobernador del Reyno de Chile'.

*Profesor titular de Derecho Administrativo. Doctor en Derecho Universidad de Paris
(Panthéon-Sorbonne).

Vid. trabajo de sintesis, de J.F. Herrera V., £l control juridico de los actos gubernativos
en Indias en los siglos 16 y 17, en lus Publicum 18/2007, 23-35; sobre el tema, entre otros,
G. Villapalos, Los recursos contra los actos del gobierno en la Baja Edad Media. Su evolucion
histérica en el reino castellano (1252-1504). IEA. Madrid.1976; también, Los recursos en
materia administrativa en las Indias en los siglos 16 y 17. Notas para un estudio, en Anuario
de Historia del Derecho Espafiol, vol. 46/1970, 5-60; M. Géngora, El Estado en el derecho
indiano. Santiago. 1951; I. Sanchez Bella, Las audiencias y el gobierno de las Indias (siglos 16
y 17), en Revista de Estudios Histdrico Juridicos, vol. 11/1977, 159-186; B. Bravo Lira, entre
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Nuestra Constitucién Politica de 1823 ya contemplaba en sus articulos
138 y 146 N° 1, textos que estuvieron vigentes hasta la entrada en vigor
de la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Justicia,
de 1875 (por expresa mencién de su Disposicién Tercera Transitoria),
que entregaban acciones a los particulares frente a los agravios sufridos
y establecia la plenitud jurisdiccional de los Tribunales de Justicia. Y la
de 1833, antecesora de la de 1925, que se dice “reforma de aquella”,
consagraba dicha plenitud jurisdiccional y la nulidad de todo acto dictado
en su contravencion (arts. 108 y 160, respectivamente), para reafirmar la
vigencia efectiva del Derecho en la Republica, textos que pasardn a la
Constitucion de 1925 (arts. 80 y 4°, respectivamente), hoy vigentes en la
de 1980 (arts. 73/76 y 7°, respectivamente)' P,

La Constitucion de 1980 ha sido mucho mas precisa en este tema, por
cuanto, de partida, en sus “Bases de la institucionalidad” y articulo 1°,
establece con claridad y perentoriamente que “El Estado esta al servicio
de la persona humana” y en su misién de promover el bien comun lo
ha de hacer “con pleno respeto” de los derechos de las personas (inciso
4°), lo que reitera el articulo 5° inciso 2° al reconocer expresamente que
el poder de los érganos del Estado tienen una “limitacién” como es “el
respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.
Todo lo cual ha permitido “reconocer” como derecho fundamental tanto
el derecho a recurrir a la justicia, el derecho a la accién, el derecho al
juez natural, como el debido proceso, a la tutela judicial efectiva, etc.
(art. 19 N° 3 en sus diversos incisos).

otros, Constitucionalismo y proteccion judicial de los gobernados frente a los gobernantes en
Hispanoamérica (caso Chile), en Revista Chilena de Historia del derecho N° 16/1973; Proteccién
juridica de los gobernados frente a los gobernantes en el Nuevo Mundo (1492-1992). De los
recursos judiciales a las garantias constitucionales, en El juez ante el derecho y la ley en el
mundo hispdnico. LexisMexis. Santiago de Chile. 2006, 201-253; y Derechos politicos y civiles
en Espana, Portugal y América Latina, en Revista de Derecho Publico 39-40/1986,73-112; ).
Barrientos, La apelacion en materia de gobierno y su aplicacion en la Real Audiencia de Chile
(siglos 17, 18 y 19), en Revista Chilena de Historia del Derecho, vol. 16 /1990-1991, 343-382,
también La fiscalizacion de los actos de gobierno en la época indiana y su desaparicion durante
la Republica, en Revista de Estudios Histérico Juridicos, vol. XV/1992-1993, 105-130. Incluso en
lo que se refiere a la responsabilidad de gobernantes, vid. J. Arancibia Mattar, La responsabilidad
de los gobernantes por los dafios causados a los gobernados en Chile Indiano (Once casos
de jurisprudencia 1552-1798), en Revista Chilena de Historia del Derecho N° 18/1999-2000,
53-83, una versién reducida en Responsabilidad patrimonial de las autoridades publicas en el
Chile Indiano, en La responsabilidad del Estado-Administracion. Conferencias Santo Tomds de
Aquino 2006. Universidad Santo Tomds. Santiago de Chile. 2007, 21-38.

1bisY que era efectivo y no meramente palabras de un texto lo muestra la propia realidad
de la Repdblica, especialmente en la época “pelucona”, vid. G. Bocksang, E/ nacimiento del
derecho administrativo patrio de Chile (1810.1860). Universidad Catdlica de Chile —La Ley—
Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2015, pero también después y hasta comienzos del siglo
XX incluso en materia de responsabilidad del Fisco por dafios producidos por los ejércitos
beligerantes a los particulares, vid. mi 1891 Chile bajo dos gobiernos y dos administraciones,
en lus Publicum 26/2011, 79-89, y 27/2011, 71-84.
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De alli también que en la propia Constitucién se han consagrado di-
versas acciones procesales que pueden ser dirigidas perfectamente —con
plena procedencia— en contra de los actos u omisiones antijuridicos de
la Administracion, como los diferentes “amparos” constitucionales, tales
como el de nacionalidad (art. 12), de amparo general o proteccién (art.
20), habeas corpus (art. 21), o acciones “declarativas” como la Ilamada
accién de nulidad de derecho pdblico (art. 7° inciso 3°) y la de nulidad
del acto expropiatorio (art. 19 N° 24, incisos. 3° a 5°), sin excluir las de
“condena” como la de responsabilidad del Estado Administracién (art. 38
inciso 2°). Sin perjuicio de la declarativa de mera certeza, que la propia
jurisprudencia suprema la ha reconocido como originaria en el articulo
73/762.

Junto a toda esta gama de acciones de origen constitucional debe
agregarse varias decenas de acciones previstas en miltiples leyes que
contienen disposiciones que otorgan al particular afectado por un érgano
de la Administracién las acciones —usualmente de nulidad- pero con
las mas variadas denominaciones, para ocurrir a la justicia ordinaria,
seglin sea la actividad administrativa de que se trate. Asi, leyes organi-
cas constitucionales, como la de Municipalidades (18.695) con su muy
antiguo “reclamo de ilegalidad municipal”, o como el llamado “amparo
econémico” (Ley 18.971) para asegurar la vigencia y efectividad del
principio constitucional de subsidiariedad (consagrado en los articulos
1°inciso 3°, 23, y 19 N° 21) y la primacia de la actividad privada en lo
econémico y empresarial.

2Sobre el tema hemos escrito con brevedad La accién declarativa de mera certeza, en
Jornadas de Derecho Publico 2004, Facultad de Derecho Universidad Catélica de Chile, en mi
Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (3a. edicion). Abeledo Perrot-Thomson Reuters.
Santiago de Chile. 2012, 753-760. Sobre la jurisprudencia recaida podemos citar, entre otros,
Latorre Manusich c/Fisco (Corte Suprema, 14.7.1975, rol 11265, Fallos del Mes 201 (agosto
1975) 136-143); Cooperativa de Servicios de Agua Pichidangui Limitada c/Fisco-Servicio de
Impuestos Internos (Corte de Apelaciones, de Santiago, 30.12.1983, en Gaceta Juridica 43
(enero 1984) 115-118 y Corte Suprema, 13.11.1985, en Revista de Derecho y Jurisprudencia
t. 82/1985, 2.5, 242-245); Confederacion de Cooperativas del Agro Limitada c/Fisco-Servicio
de Impuestos Internos (Corte de Apelaciones de Santiago, 4.6.1987, en RDJ t. 84/1987, 2.2,
83-85); Television Nacional de Chile c/ Fisco-Contraloria General de la Reptiblica (26° Juzgado
Civil de Santiago, 27.7.1995, rol C-10 — 94, Corte de Apelaciones de Santiago, 21.9.1998, rol
4882-95 sentencia no recurrida); Banco del Estado de Chile c/Fisco-Contraloria General de la
Repiiblica (17° Juzgado Civil de Santiago, 13.8.2002, rol 2161-1999, Corte de Apelaciones
de Santiago, 28.8.2007, Corte Suprema,28.5.2009, rol 6585-2009, en GJ 347 (mayo 2009)
28-39); Empresa de Ferrocarriles del Estado c/Fisco-Contraloria General de la Repdblica (Corte
de Apelaciones de Santiago, 31.1.2006, rol 4221-2000, en GJ 307 (enero 2007), 84-85);
Pesquera Comercial Rio Peulla S.A. c/Fisco-Subsecretaria de Marina (Corte de Apelaciones de
Santiago, 11.6.2004, Corte Suprema, 26.1.2005, rol 3594 — 2004, en GJ 295 (enero 2005) 93-
102); Pesquera San José c/Fisco (Corte de Apelaciones de Santiago, 7.7.2005, rol 2400-2003);
Guzman Nieto c/Fisco-Secretario Regional Ministerial Metropolitano de Vivienda y Urbanismo
(Cuarto Juzgado Civil de Santiago, 15.10.2013, rol C-9872-2011).
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Ningln abogado que se dedica a la defensa de los derechos de las
personas deberia desconocer esta rica posibilidad de defensa que el or-
denamiento juridico chileno frente a la Administracién del Estado?.

Como el mismo vocablo que se utiliza para designar esta accién lo
indica, ella tiene por objeto poner término a una situacion de incerti-
dumbre juridica en que puede encontrarse una determinada persona, sea
frente a un acto juridico especifico, sea frente a una situacién juridica (v.
gr., producida por un hecho o una omisién administrativa), sea ante otro
sujeto, sea particular o estatal, y especialmente la Administracién del
Estado, en nuestro caso.

Pues bien, el “interés procesal” de eliminar esa incertidumbre o inse-
guridad de la situacion juridica en que se halla un particular es lo que le
mueve a acudir al tribunal para que este se expida a través de una senten-
cia declarativa de mera certeza y, si acoge la pretensién formulada por el
actor, dilucide esa incertidumbre y establezca mediante esa “declaracién”
cudl es el Derecho que la rige.

Ahora bien, ;de qué modo dilucida el tribunal esa incertidumbre? O
visto desde otra perspectiva ;qué medios juridicos existen para llevar a
cabo esa dilucidacién?

Si nos atenemos a cuanto ha dicho la jurisprudencia en el tema —-mas
bien escasa— y segln los casos consultados, aparecen tres medios en
cuya virtud los actores acuden en demanda de certeza al tribunal civil de
primera instancia, sin que al indicarlos pretendamos referir precedencia
alguna. En efecto, esta accion persigue que el juez declare (1) qué Derecho
es aplicable a la situacién de incertidumbre que se plantea; (2) cuél es
la interpretacion que ha de darse a determinado(s) precepto(s) legal(es)
que incidirian en el Derecho aplicable a dicha situaciéon, y (3) cual es la
voluntad del legislador de determinado(s) precepto(s) aplicables al caso
en que se produce esta incertidumbre. Respecto de este Gltimo medio
cabe sefalar que por voluntad del legislador se entiende lo que este quiso
establecer al legislar sobre una materia dada, la intencién que tuvo, su
finalidad, lo que queda expresado tanto en su texto como especialmente
en la historia fidedigna de su establecimiento.

3Vid. al respecto una sintesis en mi Litigacidn judicial frente a la Administracion del Estado,
un recuento histdrico, en Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (3a.edicion). Abeledo
Perrot-Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2012, 773-779.
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I. LA ACCION DECLARATIVA DE MERA CERTEZA'Y SU APARICION
EN LA JURISPRUDENCIA JUDICIAL DE LA SEGUNDA MITAD
DEL SIGLO XX

1. EL CASO OTERO FALABELLA

A mi conocimiento es en Otero Falabella (RDJ t1.60/1963, 2.2, 62-76) en
donde se encuentra precisado lo que es esta accion que estudiamos. El caso
incidia en la pretensién del actor Otero Bafiados de saber si el pacto de
separacion de bienes que habia convenido con su cényuge Irma Falabella
Peragallo era vélido en Derecho o no. Es decir, planteaba al tribunal de
letras en lo civil que este “declarara” si dicho pacto era o no conforme a
Derecho. La razén de tal pretension se hallaba en el hecho de haber sido
desconocido en ocasiones por posibles co-contratantes de su cényuge lo
que le impedia a ella ejercer sus actividades comerciales.

El fallo dictado por el juez del Cuarto Juzgado de Letras en lo Civil de
Santiago, don Abraham Meersohn Sch. (23.3.1963)*, reconoce la validez
del pacto referido, quedando ejecutoriado, ya que no fue recurrido por
las partes.

Lo que aqui interesa es que del muy acucioso estudio procesal del tema
que hace el actor y que acoge el juez, resulta (a) la indiscutida existencia
de esta accion procesal, cuyos fundamentos se encuentran en los articulos
24 del Cédigo Civil, 10, inciso 2° del Cédigo Organico de Tribunales, 170
N° 5 del Codigo de Procedimiento Civil y el N° 9 del Auto Acordado de
la Corte Suprema sobre la forma de las sentencias® y (b) que su objeto
tiene una triple entidad (pretension), a saber: (1) que el tribunal declare la
legislacion aplicable a una determinada situacién que se plantea incierta,
o bien, (2) que el tribunal declare la interpretacion de un determinado
precepto de ley®, o (3) que el tribunal declare la intencién o finalidad de
la ley, en otros términos, la “voluntad del legislador” al dictarse una ley o
determinados preceptos de ella.

“4Este magistrado culminé su carrera judicial en la Corte Suprema, siendo reconocida la
pulcritud de sus sentencias.

°En el considerando 6° el fallo, siguiendo a Chiovenda, sefiala que esta accién decla-
rativa “requiere el interés en obrar” a fin de disipar una incertidumbre juridica “cuando ha
provocado o puede motivar un litigio”, admitiéndose que ese interés “procede aun cuando
no estd expresamente autorizada por un texto legal”. Y en su considerando 7° reconoce que
en nuestra legislacion estas “acciones de mera declaracién son de ordinaria ocurrencia”, se-
fialando algunos ejemplos al efecto, incluidas algunas expresamente previstas como la accién
de jactancia y la accién constitucional de inaplicabilidad.

®Hoy debe entenderse a cualquier precepto determinado del ordenamiento juridico, sea
de la Constitucién, de una ley, de un decreto con fuerza de ley o decreto ley, de un tratado
internacional, de un acto administrativo (cualquiera sea su denominacién), de un contrato
administrativo, de un dictamen contralor, etc. Y ;por qué no una sentencia ejecutoriada en
un tribunal ordinario o especial?
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2. SU APARICION PARA HACER FRENTE A LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO

Como siempre ha ocurrido en Chile desde hace mas de 110 afnos y es-
pecialmente desde la década de los afios 30 del siglo pasado, cada vez
que se ha intentado reducir el “absolutismo” de la Administracién, la
arbitrariedad en el ejercicio de sus funciones, o el estatismo excesivo y
hasta desaforado, a través de distintos mecanismos procesales de defensa
de los derechos de los particulares, cada vez la defensa fiscal ha intentado
impedir esa defensa, sea tratando de desactivarla o simplemente destruirla:
piénsese la nulidad constitucional (art. 4° de la Constitucién de 1925),
planteando que los tribunales ordinarios de justicia no eran competentes
para conocer de ella, puesto que seria de competencia de los tribunales
administrativos, que no existian (burla macabra o insensatez juridica
supina...); o la misma accién de proteccién en que plantearon que no
era procedente frente a los actos administrativos...”; o la accién de tutela
laboral en defensa de los funcionarios pablicos regidos por un régimen
estatutario, y para qué decir de la accion constitucional de la nulidad de
derecho publico (art. 7° de la Constitucién de 1980), en que primero se
negaba su existencia misma, luego se la estima una accién “genérica”, o
“inespecifica”, y luego, en el colmo, “supletoria, o sea solo procedente
en la medida que no exista ninguna accion de origen legal para impugnar
un determinado acto administrativo®, desconociéndose al hilo la “supre-
macia constitucional”, “la obligatoriedad de todos sus preceptos” (incluso
para los jueces y supremos...) y su “aplicacion directa” (para que no se
transforme en un mero texto programdtico en la que los jueces supremos
convirtieron la Constitucién de 1925 hasta marzo de 1973). Igual situacion
ha ocurrido con la acciéon declarativa de mera certeza, si bien ella se ha
logrado imponer en la jurisprudencia judicial, luego de su pretendida
improcedencia alegada por dicho organismo fiscal alla por 1975 en el
caso que pasamos a referir.

2.1.Latorre Manusich (1975)

Frente a la Administracion del Estado y en el arco de cuatro décadas hacia
atras hemos encontrado el caso Latorre Manusich c/Fisco (Corte Suprema,
14.7.1975, casacion fondo, rol 11.265 Fallos del Mes 201, agosto 1975,

Vid. v. gr. Malveira A.G., fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, 22.6.1977, cuyo
considerando 4° sostenfa esta afirmacién, y que fuera eliminado por la Corte Suprema en
sentencia de 19.7.1977, en Gaceta Juridica 12/1977, 19-21; nuestro comentario en mi £/ re-
curso de proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia. Editorial Juridica de Chile. Santiago
de Chile. 1982, 561-573.

8Vid. mi La nulidad de derecho piblico segin la Corte Suprema hoy: de su tergiversacion
a su destruccion, en lus Publicum 34/2015, 73-92.
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136-142), en que el autor solicitaba al tribunal que declarar la obligacién
del demandado de venderle un terreno en Tierra del Fuego (Bahia Felipe,
y Springhill) de la Provincia de Magallanes, por cuanto estaria en las con-
diciones de la Ley 13.908, articulo 6°, que otorgaba a los arrendatarios
de tierras fiscales que cumplian determinados requisitos la pretensién de
adquirir esos terrenos solicitandolo al Presidente de la Republica. Como
le fuera denegada por la Administracion recurrié a la Justicia para que
esta “declare que el Fisco tiene la obligacién de efectuar la venta (inciso
2° del Vistos del fallo citado).

Como era costumbre por aquellos afios (mantenida, por desgracia,
hasta ahora), la defensa fiscal plantea las excepciones de falta de juris-
diccién y competencia de la justicia ordinaria, pretendiéndose una vez
mas la “inmunidad de jurisdiccién” del Presidente de la Repdblica y de
la Administracién del Estado frente a los tribunales ordinarios de justicia,
algo que ya en marzo de 1973 habia sido publicamente desechado por
la Corte Suprema?®; ademas, se alegaba que el actor no cumpliria los re-
quisitos legales exigidos por la referida Ley 13.908.

El tribunal de primera instancia rechazé las excepciones y neg6 lugar a
la demanda ya que estimé que no se habfa acreditado que el actor residiera
en el lote arrendado. Apelada la sentencia, la Corte de Apelaciones de
Punta Arenas confirmé el rechazo de las excepciones fiscales pero revoco
dicho fallo por cuanto estimé cumplidas las obligaciones impuestas por el
articulo 6° de la ley indicada, dando lugar a la demanda. El Fisco recurre,
entonces, de casacion de forma y fondo.

La Corte Suprema, en sus considerandos 3° al 6° rechaza derechamente
la casacion de forma desechando pretension de la supuesta “inmunidad
de jurisdiccién” del Presidente de la Republica frente a los tribunales
ordinarios de justicia (decision, muy bien fundada, y por aquella época,
muy importante de la judicatura, y que hoy puede aparecer como historia,
dada la Constitucion de 1980)'°, y rechaza que haya ultra petita como
sostenia el recurrente por cuanto la Ley 13.908 confiere el derecho a so-
licitar que se venda el predio que se arrienda cumpliendo los requisitos
que se le exige, derecho que es “correlativo a la obligacién que impone”
(considerando 11°). En cuanto a la casacién de fondo, igualmente se la
rechaza, y en lo que interesa aqui valga sefalar que su considerando 18°
establece un principio que jamas debe olvidar un abogado que defiende
los derechos de las personas frente a la Administracion estatal, como es que
las facultades que la Constitucién atribuye al Presidente de la Republica, a
través de la Administracion, de “administrar el Estado”, son muy diversas
de las que la propia Constitucion entrega a la justicia ordinaria, como es

Discurso del Presidente de la Corte Suprema en la Inauguracién del Afio Judicial 1973,
en Revista de Derecho y Jurisprudencia t.70, Primera Parte, pp. XXII-XXV.
OMerecen ser leidos dichos considerando, Fallos del Mes 201/1975, 138-139.
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la de “resolver un conflicto judicial” producido con ocasién de un decreto
presidencial (o, amplius, de un acto administrativo de un organismo de
la Administracion del Estado), por lo que no cabe jamds aceptar que se
diga que en tal caso los tribunales de justicia estarian administrando, ya
que lo que hace un tribunal de justicia en tal caso es declarar si dicho
acto administrativo es o no conforme a Derecho (a la Constitucién y a
las normas dictadas en su conformidad, como sefiala el articulo 6° inciso
1° de la Constitucién) y el fallo que asi lo declare producira los efectos
juridicos segtin sea la accion deducida (si amparo de proteccion: se deja
sin efecto el acto impugnado; si declarativa como la nulidad de derecho
publico o el reclamo de ilegalidad municipal: se anula; si de condena se
ordena el pago de una indemnizacién determinada, etc.)'".

2.2.Sociedad Cooperativa de Servicios de Agua Pichidangui Ltda. (1985)

En este caso (Corte Suprema 13.11.1985, RDJ t.82/1985, 2.5, 242-245)
la pretension planteada se referia a si la actora debia pagar impuesto al
valor agregado (IVA) por las ventas que la Cooperativa realizaba a los
socios de ella’?.

Nos parece relevante la sentencia recaida por su claridad en cuanto a
la procedencia de esta accion frente a la Administracién y especialmente a
la Administracién tributaria (con procedimientos especiales), desde que la
Constitucion en su articulo 73/76 y el Cédigo Organico de Tribunales en
su articulo 1° “confieren exclusivamente a los tribunales establecidos por
la ley la facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas
y de hacer ejecutar lo juzgado”, que es en lo que “consiste precisamente
la facultad jurisdiccional mediante la cual se administra justicia” (conside-
rando 3°). Y, ademds, por cuanto entre las causas civiles “se deben contar
las situaciones de incertidumbre juridica que acontezcan y que supongan
un estado de peligro para los que se hallaren involucrados, situaciones
que solo cabe resolverlas por una sentencia meramente declarativa que
las dilucide dando certeza a los interesados” (considerando 3°) y que
concurren en este caso (considerando 4°).

En el caso concreto la incertidumbre que habia de dilucidar el tribunal
era si estaba o no grabada con el IVA la distribucion que hacia la actora
entre sus cooperados de las aguas que provenian de una merced que le
fuera otorgada en 1969. Se daba, pues, una de las tres situaciones en las

""Debe recordarse a los Ministros que emitieron este fallo, dos de los cuales fueron con
posterioridad Presidentes del mas alto tribunal de la Republica, como don José M. Eyzaguirre
Echeverria y don Rafael Retamal Lépez (redactor), ademds de don Juan Pomés G., don Octavio
Ramirez M. y don Estanislao Zdiiga Collao.

12Ya la defensa fiscal habia pretendido la excepcién dilatoria de incompetencia y luego
la precautoria de falta de jurisdiccion, rotundamente rechazadas por la Corte de Apelaciones
de Santiago el 30.12.1983, en Gaceta Juridica 43/1984, 115-118.
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que procede esta accion de certeza como es la determinacion del Derecho
aplicable, a saber la ley de cooperativas (a la sazén DS/Econ. 502/9.1.1978)
en sus articulos 5°y 47, y la ley de impuesto a la renta, articulo 17 N° 11
y la ley del impuesto al valor agregado (IVA) (DL 825/1974, articulo 2°
Ne° 2 (vid. considerandos 11 y 12 del fallo supremo)'. Aplicadas dichas
disposiciones legales, el tribunal declara que la Sociedad recurrente esta
exenta del Impuesto al Valor Agregado por el servicio que presta a sus coo-
perados” (Corte de Apelaciones de Santiago, 30.12.1983, considerando 13).

2.3.Copagro (1987)

Se trata en este caso de otra de las situaciones en que se admite la proce-
dencia de la declarativa de mera certeza, cual es determinar el tribunal
la voluntad del legislador, esto es cual ha sido la intencién o finalidad al
dictarla sin ordenar la practica de ulteriores actos.

La Confederacion de Cooperativas del Agro Ltda. (Copagro) solicitd
al tribunal de letras en lo civil que declarara que esta exenta de pagar
el 50% del impuesto de timbres y estampillas (DL 3.475/1980, articulo
3°), peticién formulada segun lo dispuesto por el articulo 158 del Cédigo
Tributario. Valga senalar que esta disposicion legal establece expresamente
la facultad del tribunal ordinario para dictar una sentencia meramente
declarativa de certeza. La sentencia del tribunal de apelacién reconoce
de modo explicito que en el caso existe para la actora un interés en la
relacién sustancial, esto es, obtener una rebaja del impuesto que se le
pretende imponer por el Servicio de Impuestos Internos, pero también un
interés procesal en “eliminar la inseguridad de la situacién juridica que
tiene en relacion con el Fisco” (considerando 4°).

Muy importante aparece aqui lo establecido por el considerando 7°
del fallo citado en cuanto a que si bien la ley tributaria (Cédigo cit.) otorga
atribuciones al Director del SII para interpretar administrativamente las
disposiciones tributarias y a sus Directores Regionales absolver las consultas
sobre la aplicacién e interpretacion de ellas en su territorio, ello incide solo
en el campo administrativo no produciendo cosa juzgada, “que es el otro
aspecto del interés que tiene el actor al deducir este tipo de acciones, es
decir, la indiscutibilidad y la claridad meridiana de la situacién juridica,
la imposibilidad de que la seguridad pueda volver a ser puesta en duda
por aquellos en cuyo perjuicio se ha declarado la existencia o inexistencia
de la misma” (cita de Prieto Castro, La accién declarativa, p. 107).

Analizadas al efecto las disposiciones legales aplicables al caso declara
el fallo que la actora estad obligada al pago solo de una suma equivalente
al 50% de la tasa establecida en el DL 3.475/1980, articulo 1° N° 3.

13“A mayor abundamiento” el tribunal agrega mas argumentacion en su considerando 14.
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2.4.las Empresas del Estado como actores (1998-2006-2009)

Un grupo de fallos recaidos en procesos en que se ha deducido esta accién
es aquel en el que se ha interpuesto para dilucidar si determinados orga-
nismos de la Administracién del Estado —especificamente “Empresas del
Estado”'- se encuentran o no sujetos a la fiscalizacién de la Contraloria
General de la Republica (CGR).

En esta situacién se encuentran Television Nacional de Chile/TVN c/
Fisco (26 Juzgado Civil de Santiago, 27.7.1995, rol C-10-94, confirmada
por la Corte de Apelaciones de Santiago, 21.9.1998, rol 4882-95, no
recurrida), Empresa de Ferrocarriles del Estado c/Contraloria General de
la Repiblica (Corte de Apelaciones de Santiago, 31.1.2006, rol 4221-
2000) y Banco del Estado de Chile c/Fisco (17 Juzgado Civil de Santiago,
13.8.2002, rol C-216-1999, rechaza, Corte de Apelaciones de Santiago,
28.8.2007, confirma, y Corte Suprema, 28.5.2009, rol 6585-2007, rechaza
la casacion en el fondo deducido por actora).

(@) En TVN se planteaba ante el tribunal de la instancia esta pretension para
que declarara si esta empresa estatal estaba o no sujeta a la fiscalizacién de
la CGR atendido lo dispuesto en la Ley 19.132/8.4.1992, que modificara
la ley organica de TVN (creada por Ley 17.377), modificacién que esta-
blecié que ella estaria sometida a la fiscalizacién de la Superintendencia
de Valores y Seguros a fin de equipararla en iguales condiciones que las
demds concesionarias u operadores de servicios de radiodifusion televisiva
de libre recepcién (competidoras que son personas juridicas de derecho
privado constituidas como sociedades anénimas abiertas).

La incertidumbre se producia a raiz de unos dictdimenes del ente con-
tralor (N°s. 16.769, de 9.9.1992 y 2.130, de 26.1.1993) que sostenian que
TVN estaba sujeta a su fiscalizacién, en virtud del articulo 16 de la Ley
Organica Constitucional de CGR N° 10.336/1964 (texto vigente conforme
a la modificacién introducida a dicho articulo 16 por el DL 38/1973, y
que incluye como entidades bajo el control de CGR a las “empresas del
Estado”, una de las cuales es, precisamente, TVN).

El Fisco, demandado (CGR carece de personificacion), deduce en la
contestacion de la demanda —y para variar- la falta de jurisdiccion del
tribunal, lo que es desechado de modo elegante por el Juez (sefior Jaime
Ugarte Franco) en el considerando 4° de su fallo, estableciendo que no
puede haber conflicto entre partes [aun si una de ellas es un organismo
del Estado] que no pueda encontrar una solucion jurisdiccional y ello “ni
alin excepcionalmente”. Planteaba la defensa fiscal que no habia aqui tal

14Sobre “empresas del Estado” puede ser Util ver mi Derecho Administrativo. Temas
Fundamentales, cit. 258-262 y sus diferencias con las llamadas “sociedades del Estado”, con
el fin de no confundirlas, en 263-273.
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accién de certeza sino un asunto contencioso administrativo. Con cierta
incoherencia, tal defensa sostenia que un “dictamen” es una opinion y
no un acto administrativo, argumento verdaderamente insostenible desde
que la CGR por su propia ley organica “dice el Derecho” para todos los
organismos de la Administracién de Estado precisamente a través de su
potestad dictaminante (vid. articulos 5°y 9°y 19 Ley 10.336)".

El fallo concluye que al reformarse la ley que regula TVN la propia
intencion del legislado (la voluntad de la ley) fue excluirla de la fisca-
lizacién contralora y someterla en este aspecto a las mismas normas
aplicables a una sociedad anénima abierta, excluyéndola de la aplicacién
del articulo 16 de la Ley 10.336, exclusion adoptada por dicha ley mo-
dificatoria con los mismos quérums de una ley organica constitucional
(desde que se estaba modificando el referido articulo 16, que integra una
ley orgdnica constitucional). Asi, se declara que TVN de Chile esta sujeta
a la Superintendencia de Valores y Seguros conforme a lo dispuesto ex-
presamente por los articulos 34 incisos 1°y 2°, y 35 de la Ley 19.132,
y solo lo estara a l[a CGR en el caso del articulo 25 de la Ley 10.336,
o sea, en la medida que reciba fondos fiscales por leyes permanentes a
titulo de subvencién o de aporte del Estado para una finalidad especifica
y determinada, fiscalizacién que tendrd el preciso y exclusivo fin de esta-
blecer el cumplimiento de la finalidad sefialada'®. Apelado el fallo por el
demandado, la Corte de Apelaciones de Santiago lo confirma, agregando
mayores argumentos respecto de la naturaleza juridica de las empresas
del Estado, pero sin alterar lo establecido por el tribunal a quo.

(b) Otra empresa estatal nos ofrece ejemplo del ejercicio de esta accion,
como es Empresa de Ferrocarriles del Estado c/Fisco, la cual intentaba,
ademas, la nulidad de derecho publico en contra de dictimenes de la
CGR que la sometian a su fiscalizacién. Aqui la actora acudia al juez
para que fuera esclarecida su situacién juridica en relacién con dicho
Organismo Contralor.

La postura del tribunal de apelacién fue entender que en esta situacion
era improcedente la interposicién de una accién declarativa de mera cer-
teza porque si bien un tribunal “no puede excusarse de intervenir” como
es “entregar una respuesta vinculante que sustraiga a la actora de una
situacion de incerteza” (considerando 1°), en el caso concreto “el conflicto
de que se trata no dice relacion con la declaracién de un derecho de la

5Sobre la pretension contralora de estimar que sus dictdmenes son “meras opiniones”,
para escapar del control judicial, planteamiento falaz y sin sustento en la propia ley organica
constitucional de la Contraloria General de la Republica (10336, articulos 6° ,9° y 19) ya
esgrimido en los comienzos de la aplicacion del recurso de proteccion en su contra, vid. mi
El recurso de proteccion cit. 365-396, especialmente 366-382.

T6Ha de sefalarse que el articulo 25 que refiere el fallo tiene hoy un texto un tanto dife-
rente, segin modificacién introducida por la Ley 19.817/26.7.2002.
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Empresa de Ferrocarriles del Estado que pueda mas tarde ser opuesto a un
tercero, sino, Unicamente, con su intencion de remover un mecanismo de
control que estima improcedente por carecer de sustento legal” (idem).

Es decir, “la actora carece de interés”, ya que “el objetivo final de
esta clase de acciones es precaverse de un dafo injusto, esto es una
lesion antijuridica que por su propia naturaleza no debe ser impuesta ni
soportada” (considerando 2°). Aun si se admitiera que la sujecién a la
Contraloria General de la Republica de la actora pudiera significar un
dafio o una dificultad para el desarrollo de su actividad empresarial en
su gestion, no existe tal dano porque estar sometida a la fiscalizacién de
la Contralorfa no es sino en virtud de la aplicacion de la ley que asi lo ha
determinado. No existe para la actora un “derecho” a no ser fiscalizada
por la Contraloria General desde que la propia ley ha establecido que este
organismo fiscaliza a las empresas del Estado sin perjuicio de la que lleva
a efecto la Superintendencia de Valores y Seguros. Por ello, se revoca el
fallo apelado (22.4.2000) y se rechaza la pretension deducida'”.

Es de interés este fallo, segin nuestra opinién, no por lo relatado
supra'® sino en cuanto refiere a la naturaleza y finalidad de esta accién que
estudiamos. En efecto, ensefa el tribunal de apelacién que en “esta clase
de acciones se pretende que sea declarada la existencia de un derecho
del que el actor se estima titular, o la inexistencia de un derecho que un
tercero se atribuye, y para que la pretension pueda prosperar es preciso
que quien la sostiene tenga interés, es decir, no el derecho de que se trata
porque precisamente se acciona para obtener su declaracién —cuando la
accién es positiva— sino inicamente la necesidad de obtener la declaracion
jurisdiccional para evitar un dafio injusto, declaracién que ha de hacerse
porque importa la expresién de la voluntad de la ley” (considerando 2°).

(c) En Banco del Estado de Chile (2009) el tema es un tanto diferente a los
dos anteriores que hemos referido porque una empresa del Estado deduce
esta accién declarativa para que la justicia declarara si debia o no entre-
gar antecedentes que le solicitaban las Oficinas de Informaciones de la
Camara de Diputados y del Senado (Ley 18.918, articulo 9°) que incidian
en su gestion empresarial, y si estaba o no sujeta a la fiscalizacién de la
Contraloria General de la Republica en circunstancias que su propia ley
organica (DL 2079/1977, articulo 1°) dispone que estaba sometida exclu-
sivamente a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.

7Ministros sefiores. H. Dolmestch y H. Brito C. y abogada integrante P. Veloso V. (cuyo
voto en contra estuvo por confirmar).

8Ya que no trata de si la Contraloria General tiene potestades fiscalizadoras sobre la
demandante ni si estd sujeta también a la fiscalizacion de la Superintendencia de Seguros y
Valores y de qué modo se compatibilizan de ser compatibles, que era el tema propuesto. El
tribunal de apelacion tomé una via diferente, oblicua diria, aduciendo la “intencién” de la
actora al deducir la accién y no el texto presentado por ella (considerando 1°y 3°).
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El punto incidia a raiz del informe solicitado a la actora por la Comisién
de Informaciones de la Camara aludida “sobre los vehiculos asignados
para uso de los gerentes” durante 1977, “y un listado de todas las empresas
externas que operan con el Banco en materia de embargos judiciales y ex-
trajudiciales”, a lo cual se agreg6 la peticion de la Oficina de Informaciones
del Senado del “detalle de todas las asesorias externas contratadas por el
Banco durante los afos 1994 a 1999”. La actora estimé improcedentes
tales peticiones y se negé a entregar la informacién requerida; ante ello,
la Contraloria le exigi6 “la entrega de la informacion solicitada bajo aper-
cibimiento de aplicar una medida disciplinaria” (considerando 4°). Por
ello es que la actora dedujo esta accién para que fueran los tribunales de
justicia quienes precisaran su real situacién juridica.

El tribunal de primera instancia declaré que las pretensiones del
Banco carecian de fundamento y rechazé la demanda, en cuanto a que
el Banco del Estado de Chile se encuentra sujeto a la Ley 18.981 (articulo
9°)y a la Ley 10.336 (articulo 16 inciso 1°). Apelado el fallo, la Corte de
Apelaciones de Santiago (8a. Sala) lo confirmé, ante lo cual la perdidosa
ocurrié de casacion en el fondo en su contra.

La Corte Suprema advierte que la actora es parte de la Administracion
del Estado conforme a lo dispuesto por la Ley 18.575/1986, organica
constitucional de bases de la Administracion del Estado, articulo 1°, y que
la Ley 18.918 (articulo 9°) establece que los organismos de aquella deben
entregar los antecedentes que les soliciten la Oficina de Informaciones
del Senado'.

En cuanto a que la actora estd sujeta a la fiscalizacion de la CGR basta
leer el articulo 16 inciso 1° de la Ley 10.336, el cual expresamente dispone
que las empresas del Estado “quedardn sometidas” a ella, “sin perjuicio
del control que ejerce la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras sobre el Banco Central y el Banco del Estado de Chile”. Todo

19s cierto que el considerando 11° comete un error de proporciones cuando entiende que
la expresion que usa el articulo 48/52 inciso 1° de la Constitucién (referente a las atribuciones
de la Camara de Diputados) “fiscalizar los actos del gobierno” significa “todos los actos del
Poder Ejecutivo, esto es los actos de la Administracién del Estado”. Se comete un doble error:
primeramente, olvida la suprema jurisdiccion el origen de esta norma en la Constitucién de
1925 (vid. nuestro Derecho Administrativo cit.591-605) vy, luego, parece desconocer que
“actos del gobierno” significa textualmente “actos de los érganos que ejercen atribuciones de
gobierno o funciones de gobierno”, que son —conforme a la propia Constitucién- el Presidente
de la Reptiblica (articulo 24, inciso 1°) los Ministros de Estado (que colaboran con él en dicha
funcién/articulo 33), los Intendentes Regionales (que gobiernan la Regién/articulos 99/111), y
el Gobernador Provincial (que gobierna la Provincia (articulo 105/116). Ningtn érgano de la
Administracién del Estado, distinto de ellos “gobiernan”, ni ejercen atribuciones o funciones
de gobierno; piénsese, simplemente, en un Servicio Médico Legal, o en una Servicio Agricola
Ganadero, o en un Servicio de Salud Regional, o en una Junta de Jardines Infantiles, o en una
Superintendencia de Servicios Sanitarios... La disidencia del Ministro Oyarzdn Miranda senala
lGcidamente este error en los considerandos 20, 21 y 24 de su disidencia.
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lo cual lleva al tribunal a rechazar el recurso deducido por no existir
infraccién a las leyes citadas por la actora.

Debe hacerse presente que el fallo supremo fue emitido con el voto en
contra del Ministro don Adalis Oyarzin Miranda, quien en 24 considerandos
recuerda, muy certeramente, que la demandante, como empresa del Estado
que es, aparece sometida a un doble régimen normativo “uno de derecho
publico, que se refiere a la autorizacién para el desarrollo de actividades
empresariales, a su giro, patrimonio, utilidades, organizacién y funciona-
miento... y otro de derecho privado, al cual pertenecen las actividades de
caracter empresarial que le corresponde desarrollar para la consecucién
de los fines relacionados con su giro comercial” (considerando 17°).Y el
articulo 19 N° 21 inciso 2° de la Constitucién establece muy claramente
que a la actividad empresarial de estos organismos estatales les serd apli-
cable la legislacion comun de los particulares; en otros términos, bajo el
principio de igualdad (articulo 19 N° 2 de la CP), de donde se sigue que
las normas de la Ley 18.981 no le son aplicables, desde que ellas no son
aplicables a los particulares (considerando 20).

(d) Guzman Nieto (2013). Al igual que Latorre Manusich el tema recae
en una situacion de incertidumbre que afecta a un particular frente a la
Administracion ante la disposicion de unos bienes inmuebles de la actora,
terrenos afectos a expropiacién por utilidad publica y que planteaba la
“caducidad” de las disposiciones de una ley. En otros términos, si esta
habia caducado o estaba vigente, cuyas consecuencias juridicas eran muy
diferentes para la propietaria de ellos. Guzman Nieto con Fisco incide
propiamente, como pretensién declarativa de certeza, en determinar por
la jurisdiccion la aplicacion o no de una ley determinada, existiendo al
respecto un diferendo con la autoridad administrativa competente impli-
cada en la gestion.

Conocido es en el derecho urbanistico la situacién de terrenos afec-
tos a expropiacion por utilidad publica durante décadas y que jamas se
concreta el acto expropiatorio, lo que dificulta gravemente en no pocas
ocasiones el ejercicio de la facultad de disposicién de sus duefios respecto
a su enajenacioén, constituyendo una “carga ilicita” puesta por la ley de
modo permanente e indefinida, lo que no tiene ningln sustento en la
Constitucién y vulnera el derecho de propiedad que a toda persona le
reconoce ella expresamente (articulo 19 N° 24).

Araiz de ello es que luego de legislarse sobre la temporalidad de esas
“cargas” inconstitucionales y su término, sin perjuicio de prorrogarse dicha
afectacion por plazos determinados, es que se modificé la Ley General de
Urbanismo y Construcciones (DFL/Minvu N° 458/1975, de 1976) en su
articulo 59 (por Ley 19.939, de 13.2.2004), cuyo inciso 1° dispone que
se declaran de utilidad publica por los plazos que se indican los terrenos
que cumplan ciertos requisitos, como son “los que estén consultados en

108 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



los planes reguladores comunales o intercomunales con destinacién de
parques intercomunales y comunales”, caso que es, precisamente, el de
los terrenos de la actora (como qued6 establecido en el considerando
21 del fallo). Segtin su inciso 2°, el plazo de caducidad de los terrenos
destinados a parques intercomunales o comunales es de 5 afos pudiendo
ser prorrogado ese plazo por una sola vez y por igual periodo (inciso 4°).

Por Ley 20.331, de 12.2.2009, se renov6 la vigencia de dicho inciso 2°
del articulo 59 cit. por el plazo de un afo, sin perjuicio de las prérrogas que
este articulo ha previsto de estos plazos. Dado que la Secretaria Regional
Ministerial de Vivienda y Urbanismo de la Region Metropolitana hacia
una interpretacion de estas disposiciones que afectaban los derechos de la
propietaria de los terrenos sujetos a dicha “carga” (terrenos urbanos en la
comuna de Cerro Navia y Pudahuel, que segtn los planes reguladores se
destinaban a parques intercominales), es que esta acudi6 a la jurisdiccion
ordinaria para que declarara que es plenamente aplicable la disposicién
del articulo 59 referido ya que se cumplen a su respecto los requisitos de
la ley?9y, ademds, que cumplidos los plazos legales de esa declaratoria
de utilidad publica, ha ella “caducado de pleno derecho”, pretensiones
ambas que fueron acogidas por el tribunal de la instancia, el cual también
condena en costas al Fisco?!.

Il. EFECTOS DEL PLANTEAMIENTO DE LA ACCION DE
MERA CERTEZA FRENTE A LA ADMINISTRACION

Sin que nos parezca necesario mostrar mas casos de esta accion frente a
la Administraciéon del Estado, veamos qué incidencia practica tiene ejercer
esta accion para los particulares y los efectos que produce, sea (1) con su
sola interposicion, sea (2) en su acogimiento.

1. De su interposicién. No entro aqui a los aspectos puramente procesa-
les que los doy por sabidos (como que si se trata de un organismo fiscal
habra de seguirse un juicio de hacienda vy si se trata de un organismo
personificado se seguird a través de un juicio ordinario), si bien deben
advertirse dos cosas: una, que podria decirse que en esta accién no
hay una pretensién deducida “en contra de” o sea, una “contraparte”
propiamente tal desde que ella se dirige a un juez para que “declare” el
Derecho en una situacién de incertidumbre juridica en que se encuentra
un sujeto de derecho (sea natural o juridico), pero no cabe duda que si
esa incertidumbre se produce respecto de un determinado organismo de

20A[ igual que lo ocurrido en Latorre Manusich cit.
2lJueza Maria Paula Merino Verdugo. Este fallo no fue recurrido; segin mis antecedentes
este proceso ha concluido con transaccién.
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la Administracién del Estado (v. gr. pronunciamientos anteriores sobre el
tema, respuestas verbales dadas, o entrevistas informales), aparece mas
que obvio que ha de ponerse en su conocimiento esta demanda de certeza
a fin de que pueda decir lo conveniente al respecto, ya que la sentencia
definitiva le ha de empecer de todos modos. Y otra, que en cuanto a esta
notificacién al organismo involucrado de la Administracién, para que
sea valida ha de ser hecha a quien tiene la “representacion” judicial de
la entidad respectiva; lo sehalo porque dada nuestra especialidad, uno
se da cuenta que no siempre los abogados conocen bien qué organis-
mos son personificados y cudles no; los primeros tienen, obviamente,
legitimacion procesal tanto activa como pasiva desde que son sujetos de
derecho, con autonomia normativa, administrativa y financiera y capacidad
procesal para comparecer en juicio a través de su representante legal,
que lo sera judicial y extrajudicial, pero, en cambio, respecto de los no
personificados —como son los que conforman la llamada “Administracion
Central” o “Administracion Fiscal”— ha de ser demandado el Fisco que ha
de comparecer en juicio representado por el Presidente del Consejo de
Defensa del Estado y en regiones por el abogado de dicho servicio que
asume la funcién de “Procurador Regional”?! bis,

¢Como plantear esta accion frente a la Administracion?

Basicamente la Administracién realiza su actividad de satisfacer las ne-
cesidades publicas a través o por medio de actos administrativos, hechos
administrativos y también, valga la expresion, a través de su inactividad,
sin perjuicio de su actividad administrativa contractual.

Si la Administracién ha emitido un “acto administrativo” (cualquiera
sea la forma adoptada, si decreto, resolucién, orden, circular, instruccion,
bando, oficio, etc.) no pareceria procedente plantear esta accion declara-
tiva de mera certeza puesto que si esa decision afecta a un particular en
su esfera subjetiva habra de impugnarla por las acciones procesales que
el ordenamiento, con abundancia, ha previsto al efecto (acciones sean
de origen constitucional, o bien de origen legal). Aqui no hay ninguna
incertidumbre que dilucidar, lo que habra de determinar el tribunal es si
ese acto administrativo es o no conforme a Derecho; en otros términos,
si ha sido emitido con vicios que lo hacen invélido, o sea “nulo” segin
lo dispuesto por el articulo 7° inciso 3° de la Constitucién.

21 bis Sobre la estructura de la Administracién del Estado puede ser dtil mi Derecho
Administrativo. Temas Fundamentales cit. 165-170 y 255-262.
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Si la Administracién no ha emitido ningtin acto, o sea hay en ella una
“inactividad”, sea porque se esta analizando la situacion respecto de un
particular, sea porque este puede haber solicitado algo a la Administracion
y se estudia su acogimiento o rechazo, sea porque no se ha planteado
ninguna situacién y la Administracién no tendria por qué actuar, aqui s/
que cabe interponer esta accion declarativa aduciendo que v. gr. dadas las
actuaciones anteriores de un determinado organismo de la Administracion
y atendidas las razones que mueven al actor a pretender que la solucién
juridica de su propia situacion es distinta de lo resuelto en casos seme-
jantes, se acuda a la Justicia para que esta resuelva ese diferendo —sea de
aplicacion o interpretacién del Derecho- que, ciertamente, produce incer-
tidumbre en este particular respecto de su situacion juridica especifica??.

Cierto es que solo cuando se ha intentado esta accién frente a la
Contraloria General de la Republica he visto —a mi conocimiento— que
los tribunales han admitido esta accién en que se discuta la conformidad
a Derecho de un “acto administrativo”, contralor en este caso (como un
dictamen),como en el caso Empresa de Ferrocarriles del Estado cit., hecho
que altera la coherencia de la explicacién, pero hay que comprender que
la Corte Suprema establece lo que le parece conveniente en cada caso
concreto sin atender a cuanto a lo que ha dicho antes y, obviamente,
ante ello solo cabe asumir el recurso de resignacion... sin dejar por ello
de mencionarlo.

Pero si bien pudiera haber técnicamente una incoherencia en lo dicho,
no se puede negar que bien puede suceder y ser procedente también,
esta accién declarativa si hubieren sentencias contrapuestas y en que se
hubiere efectuado en casos idénticos una aplicacién del Derecho dife-
rente, o una interpretacion distinta de las mismas disposiciones legales
aplicables e incluso una diferente estimacién de la voluntad del legislador
en el caso concreto; o sea, serfa esta accion la solucién para “uniformar
la aplicacién del Derecho”, objetivo fundamental para asegurar la debida
certeza del mismo y eliminar asi la situacion de incertidumbre anterior.
Ahora, si la suprema jurisdiccién acepta esta accién para impugnar actos
administrativos, jenhorabuena! pues habria, asi, otra via dtil para ello y
amparar derechos de las personas ante la Administracion.

De alli que este arbitrio procesal declarativo ocurre antes que sea
emitido un acto administrativo, como aparece en los casos en que se ha
practicado en materia tributaria, como hemos indicado, y cuyos efectos
son muy Utiles, como veremos de inmediato.

Un efecto muy importante que produce la notificacion de la demanda en
que se formula esta accién, notificacion al organismo de la Administracion

22Este es precisamente el caso Guzmdn Nieto cit. Sobre el punto me parece de interés lo que
dice el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago (31.1.2006) en Empresa de Ferrocarriles del
Estado cit en sus considerandos 2°y 3°, a los que remitimos (Gaceta Juridica 307/2006, 84-85).
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con el cual se relaciona la situacién de incertidumbre juridica, es el que
se refiere a que esa relacién se transforma por esta notificacién en una
“relacién procesal”, lo que quiere decir y lleva por efecto juridico ipso
iure que la decision de la pretensién queda en las manos exclusivas y
excluyentes del tribunal que conoce de ella.

Es decir, al quedar bajo la jurisdiccién del tribunal el asunto “ha esca-
pado” de la érbita de atribuciones de la Administracion y, en consecuencia,
esta no podrd pronunciarse sobre el asunto puesto bajo la competencia
del juez, ya que por dicha notificacion ha quedado suspendida la atribu-
cién administrativa para decidir sobre ello y debe atenerse a la decision
judicial con la fuerza de cosa juzgada material que la acompafa, vy si
ella es desfavorable a su planteamiento habra simplemente de acatarla, a
menos que quiera incurrir la autoridad en el delito de desacato (articulo
253 del Cédigo Penal). Valga sefnalar que esta suspension del ejercicio
de la competencia del 6rgano administrativo involucrado no requiere ser
declarada y ni siquiera pedida por el actor, puesto que notificada que sea
la demanda, ipso iure queda el asunto bajo la calidad de reserva judicial.

Es mas, si el organismo administrativo, estando en curso la tramita-
cién de esta accién declarativa, pretendiere dictar un acto administrativo
decidiendo por esta via el asunto, incurre su autor por ese solo hecho en
el delito de prevaricacion administrativa previsto por el articulo 228 del
Cédigo Penal, ademas de incurrir en obstruccién a la justicia.

Lo dicho tiene su fundamento nada menos que en la propia Constitucién,
la cual de manera clarisima —y ello desde 1833, puesto que la disposicién
actual viene del articulo 108 de aquella— establece que “La facultad de
conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar
lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la
ley” (articulo 73/76, frase primera). Y se agrega precisamente que “Ni el
Presidente de la Republica ni el Congreso pueden en caso alguno [es decir,
jamas]... avocarse causas pendientes...” (cursivas nuestras).

Aqui hay una causa civil y que esta pendiente por lo cual ni el Presidente
de la Republica ni mucho menos un organismo bajo su dependencia (caso
de los organismos fiscales o no personificados/Administracién centrali-
zada) o bajo su supervigilancia (caso de los organismos personificados/
Administracién descentralizada) que conforman la Administracién del Estado
cuyo jerarca maximo es el referido Presidente de la Republica (articulo
24 de la Constitucién), pueden interferir el ejercicio de las atribuciones
jurisdiccionales de los tribunales de justicia, dado que toda interferencia,
cualquiera sea, es abiertamente inconstitucional y, por ende, todo acto
que la configure es nulo (articulo 7° inciso 3° cit.) y, ademds, implica una
obstruccién a la justicia®3.

23Aunque ha sido establecido en un fallo recaido en un reclamo de ilegalidad municipal
(Ley 18.695) Constructora Atacama S.A. c/Municipalidad de Castro (Corte Suprema 6.7.2016,
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Este efecto que produce la accién declarativa de mera certeza una
vez notificada vdlidamente la demanda a la Administracién involucrada,
es de extrema importancia para el actor, ya que, por una parte, se evita
el tener que impugnar por las acciones procesales pertinentes el acto
administrativo que se dicte afectandole sus derechos o sus pretensiones
y, por la otra, porque permite acudir directamente al juez para resolver
una situacion juridica no clara e incierta. De esta manera, el actor no solo
impide la dictacién del acto administrativo que le puede ser desfavorable
sino también impide que habiéndose dictado le pueda ser aplicado por la
autoridad administrativa haciendo su situacion mas aflictiva, teniendo que
luchar con “hechos consumados”, no siempre faciles de revertir, aunque
después se establezca su ilicitud y su caracter de simples “vias de hecho”.

2. De su acogimiento. Si la pretension del actor es acogida por el tribunal
y la sentencia definitiva queda debidamente ejecutoriada, ella produce
“cosa juzgada material”, lo que significa que es no solo irrecurrible sino,
ademas, inamovible. Ello lleva por consecuencia que la Administracion
debera atenerse a su contenido y, por tanto, si ha de actuar frente al actor
respecto del tema objeto de este proceso de certeza, deberd hacerlo respe-
tando estrictamente la decision judicial recaida en este proceso declarativo;
en otros términos, esa sentencia se le impone a la Administracién no solo
respecto del actor referido sino también en todos los casos en que la si-
tuacion sea idéntica, pues ha sido declarado el Derecho erga omnes en
tal caso, sea en cuanto qué Derecho es aplicable, en cuanto a cémo debe
interpretarse determinados preceptos legales, sea en cuanto a establecer
cudl ha sido la voluntad del legislador.

Veces habra que teniendo en cuenta la sentencia de acogimiento
sefialada la Administracion deberd abstenerse de actuar porque a través
de la decisién judicial se ha declarado v. gr. que aquella carece de atri-
buciones para actuar en determinado sentido o, simplemente, que carece

rol 4245-2016, en Gaceta Juridica 433/2016, 44-46), el Supremo tribunal establece que “si
el particular opta por la via judicial [en lugar de la via administrativa por medio de recursos
administrativos], la Administracion queda impedida de conocer una impugnacién administra-
tiva”. Vale decir, si el reclamante opté por la via judicial a través de una determinada accién
procesal, ante la sola interposicién de la demanda, “la Administracién ha debido inhibirse
de conocer cualquier reclamacion” que el interesado interponga sobre la misma pretensién,
porque queda inhibida de conocer y resolver el asunto (considerandos 7° y 8° de la sentencia
de reemplazo, en casacién de fondo). La Corte Suprema invoca al efecto el articulo 54 de la
Ley 19.880, sobre procedimientos administrativos, desconociendo —al parecer— el articulo 73/76
de la propia Constitucién, disposicién que, obviamente, debe primar por sobre toda otra de
origen legal y debe siempre encabezar las citas normativas. En igual sentido y mds reciente,
Sdnchez Pérez y otros c/Servicio de Evaluacion Ambiental y otro (Empresa de Ferrocarriles del
Estado, como tercero coadyuvante), Corte Suprema, 13.9.2016, rol 19.302-2016, casacién
forma/rechazada y fondo/acogida, deducidas en contra de fallo del 2° Tribunal Ambiental;
vid. especialmente considerandos 17 y 19 a 24 de casacién fondo).
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de competencia al respecto o, incluso, que habiéndose dilucidado la
incertidumbre no cabe emitir un cobro de tributos dado, o imponer una
sancién administrativa, o porque el actor ganancioso no se encuentra en
la situacion de serle impuesta determinada carga o gravamen.

Como se ve, la acciéon declarativa de mera certeza es un muy (til
medio procesal para proteger, amparar y defender los derechos de las
personas frente a la Administracion y permitirles el goce efectivo de ellos.

“Por los intersticios del proceso se cuela el derecho”, decia Maitland,
el conocido historiador del derecho inglés, recordando tal vez a los ro-
manos, que algo sabian de ello...?*.

24Valga una nota sobre los antecedentes romanos. Sobre esta accién es posible encontrar
un antecedente en el propio Gayo en sus Institutas (obra que tiene una clara intencién di-
déctica, ya que él no fue propiamente un jurista sino un profesor del derecho), al tratar en su
Comentario Cuarto (“El derecho de las acciones”), del procedimiento per formulas, parrafo 44,
en donde senala que la presencia de las partes de la “férmula” (esto es, demostratio, intentio,
adiucatio y condenatio) no se encuentran simultdneamente, estando algunas presentes y otra
no. “Y asi ocurre a veces —dice— que solo se encuentra la intentio, como por ejemplo en las
férmulas prejudiciales [las praeiudiciae], tales como aquellas por las cuales se trata de saber
si alguien es liberto, o cuanto es el monto de la dote y muchas otras”. Es decir, se buscaba
a través de ellas que se declarara algo para tener la certeza respecto de la situacién juridica
dada o del estatuto juridico de alguien.

Como prejudicial que es —en sus origenes romanos— es posible advertir que permite esta
accion esclarecer el derecho que rige una situacién de incertidumbre y prevenir asi una futura
controversia judicial, acudiendo al juez para que diga el derecho sin que exista todavia una
controversia o litigio con otra parte. Como la palabra lo indica —pre judicial- procede esta
accién antes que exista un juicio, un litigio, un proceso ante un juez, como lo indica este
sentido originario romano.

Sobre el tema, vid. entre otros, Gayo, Institutas (traduccién, notas e introduccion de Alfredo
di Pietro). Abeledo-Perrot (3a.edicion). Buenos Aires.1987, 673 s.; mas reciente, Instituciones
juridicas de Gayo (traduccién de Francisco Samper Polo). Editorial Juridica de Chile. Santiago
de Chile. 2000, 334-335.

114 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



DERECHO PROCESAL

LA SUSPEN§ION EN EL PROCESO CIVIL DE
EJECUCION. UNA MIRADA DESDE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE ESPANA

Fernando Orellana Torres*

INTRODUCCION

El derecho procesal pertenece al derecho publico. La idea de proceso y en
especial del derecho procesal ha ido evolucionando en nuestro pais desde
la dictacion del Codigo de Procedimiento Civil (1902). Sin embargo a pesar
de los avances que en especial la doctrina ha hecho en los Gltimos afios,
son muchas adn las instituciones que requieren un estudio profundo que
permita tener un conocimiento acabado de ellas. Y este es el caso que nos
convoca en este articulo. La suspensién en el proceso civil de ejecucion,
que si bien comprende un estudio de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
Espafa este tiene incidencia en el derecho chileno como lege ferenda.

El término suspension, en lineas generales, siempre aparece enlazado
con su opuesto que es la continuacion, lo que corre o estad desarrollandose.
Puede decirse que no cabe imaginar la suspension sino es partiendo de un
estado anterior de las cosas en el que, aquello que esta en activo, cesa.
Por tanto ya disponemos de una aproximacion a lo que puede constituir
el objeto de un estudio. En este orden de cosas, la suspensién puede
predicarse como una situacién sobrevenida a muy diversos institutos ju-
ridicos privados o piblicos en los que se da cierto grado de desarrollo. Se
suspende la eficacia de un contrato vigente, un procedimiento legislativo,
un proceso contractual, o un procedimiento administrativo, o se suspende
la aplicacion de una norma vigente.

Pero por otra parte, la suspension viene referida a otro opuesto que es
la conclusién. La conclusion es el fin de algo. La suspensién examinada
desde esta perspectiva comporta un espacio y un tiempo durante el cual
aquello que continuaba no sigue adelante, pero tampoco termina. La
suspension no es un modo de terminacién de algo. Aunque sea méas o
menos prolongado el tiempo que dura la suspensidn, no se puede afirmar

*Profesor de Derecho Procesal, Universidad Catélica del Norte. Doctor en Derecho,
Universidad de Zaragoza. Abogado integrante en la Corte de Apelaciones de Antofagasta.
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que la actividad suspendida ya ha terminado. Mds bien queda a la espera
de que se produzca una circunstancia en virtud de la cual vuelva a to-
marse la actividad para continuar o desarrollar los actos que se precisan
para concluir la actividad. La conclusién o acabamiento de lo incoado
perfeccionard el acto que eventualmente pudo haber sido suspendido.
En puridad, encuentra adecuado acomodo en este pensamiento aquella
acertada afirmacién de Carnelutti' que le llevé a vincular la suspensién
con la dindmica procesal, esto es el desarrollo del proceso.

En efecto, el proceso tiene su propia configuracién determinada tem-
poral y especialmente por el acto de incoacién y el de su término. Entre
estos dos actos se produce una actividad que hace progresar hacia el final,
por una causa que motivo su inicio y con una finalidad que se persigue al
buscar el fin. La finalidad del proceso de declaracién, segin la clase de
pretensién ejercitada es lograr un pronunciamiento que otorgue la tutela
pedida. Esta finalidad no puede conseguirse en un solo acto, sino que
para que pueda albergarse el conocimiento pleno de lo que es objeto de
contienda, el legislador establece una secuencia de actos de los cuales uno
es causa del siguiente y a su vez es efecto del anterior. Aqui se adivina el
progreso de esa serie de actos encadenados: alegaciones, pruebas, conclu-
siones, etc. En el proceso de ejecucion también se persigue una finalidad
que es genuina de él, a saber, la adecuacién de lo que es a lo que el titulo
ejecutivo dice que debe ser. Y esta adecuacién no consigue tampoco en
un solo acto, sino, segln la naturaleza de la prestacién determinada por
el titulo ejecutivo, se ordenan una serie variada de actos procesales en
similar relacién de continuidad como la que hemos examinado respecto
del proceso de declaracién.

El planteamiento ideal, en ambitos que podriamos denominar teéri-
cos, se veria satisfecho con éxito siempre que pudiera alcanzarse el fin
sin entorpecimiento o derivaciones del curso del procedimiento. Pero
este aparentemente feliz modo de hacer la justicia se halla fuertemente
cuestionado por una circunstancia. Si, como consecuencia de seguir el
tramite prescrito se llega al final de “malas maneras”, podra decirse que
se ha hecho justicia, pero habrd que anadir sin incurrir en una inacepta-
ble paradoja, que se ha hecho de una manera injusta. Se habra aplicado
la norma sustantiva, pero eventualmente infringiendo la norma procesal.
En el orden de la satisfaccion de pretensiones las dos normas son im-
portantes. La norma sustantiva determina el qué, pero la norma procesal
determina el cémo. La norma procesal debe respetarse porque tiene una
misiéon muy concreta que hay que respetar, establecer un procedimiento
juridico, impidiendo hacer justicia de cualquier manera. Ahi hacen acto
de presencia los principios de audiencia, igualdad, etc. El legislador podria

Carnelutti. Instituciones del nuevo proceso civil italiano (traduccién de Guasp), Bosch.
Barcelona, 1942, 243.
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haber establecido que la justicia se hiciera mediante un procedimiento
rectilineo cuyo desarrollo no pudiera impedirse de cualquier modo por
razén de que la justicia no debe esperar; porque si llega tarde ya no es
justicia. En este caso no cabria mds remedio que, una vez terminado el
proceso se advirtiera que el modo de consecucién no habia sido ajustado
a la norma procesal, volver a comenzar. El tiempo inicialmente ganado,
se estaria perdiendo, ademas de haberse generado unas impensas que no
habrian quedado justificadas en aras de que todo se hizo bajo el signo de
la prisa. La marcha del proceso de ejecucion no viene determinada por
una inercia incuestionable que, desde el ejercicio de la accion ejecutiva,
parte sin mas e inexorablemente, como si ya nada hubiera que discutir,
hacia el fin: dar satisfaccién al ejecutante?.

El proceso discurre por un cauce normal determinado por el legis-
lador, es el camino ordinario que debe recorrer todo proceso, y que en
el proceso de ejecucién comprende un periodo que se inicia con la de-
manda ejecutiva y el despacho de ejecucién y termina con la completa
satisfaccion de ejecutante. Sin embargo, a veces el proceso se suspende,
de manera temporal, y esta situacion la incorpora la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC)? dentro del proceso de ejecucion.

La LEC/2000 opté por una regulacion de la suspension en la ejecucion
en los articulos 565 a 569, pero esta regulacion si bien ha significado
un avance en comparaciéon con lo que sucedia con la anterior Ley de
Enjuiciamiento no ha sido suficiente, por cuanto las dudas de su aplicacién

2Bonet Navarro, A. El juicio sobre la suficiencia en le ejecucion de las sentencias de condena
dineraria. Aranzadi. Thomson Reuters. Cizur Menor (Navarra), 2009, 76 ss.

3La Exposicién de Motivos de la LEC (EM, LEC/2000) expresa que se regula con detalle lo
relativo a la oposicién a las causas y régimen procedimental de la ejecucién y de la suspension
del proceso de ejecucidn. Y agrega que la suspension de la ejecucion es regulada con cardcter
general, excepto para la ejecucién hipotecaria, que tiene su régimen especifico. Si bien sefiala
que las tnicas causas de suspension que se contemplan, ademds de la derivada del incidente
de oposicién a la ejecucion basada en titulos no judiciales, son la interposicién y admisién de
demanda de revisién o de rescision de sentencia dictada en rebeldfa; interposicién de un recurso
frente a una actuacion ejecutiva cuya realizacién pueda producir dafio de dificil reparacién;
situacién concursal del ejecutado y prejudicialidad penal. Y respecto a la regulacion de la
ejecucion sobre bienes hipotecados o pignorados hay un avance respecto de la situacién de
la antigua Ley; ya que, entre otras materias, se ordenan de manera mas adecuada las actuales
causas de suspension de la ejecucidn, distinguiendo las que constituyen verdaderos supuestos de
oposicion a la ejecucién (extincion de la garantia hipotecaria o del crédito y disconformidad con
el saldo reclamado por el acreedor), de los supuestos de tercerfa de dominio y prejudicialidad
penal, aunque manteniendo, en todos los casos, el cardcter restrictivo de la suspensién del
procedimiento. De estos parrafos que hemos apuntado de la EM, LEC/2000 es preciso indicar
que la Ley distingue las situaciones de oposicién a la ejecucion y los supuestos de suspensién,
dejando en claro que no son conceptos homélogos, sino que obedecen a situaciones distintas
con requisitos diversos.

“4Dentro de ese capitulo dedicado a la suspensién y a la terminacién también hay un
articulo —el 570- que se refiere a la terminacién de la ejecucion (“final de la ejecucion”), pero
que no es objeto de nuestro estudio.
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en diversos supuestos ha significado una jurisprudencia contradictoria y
a veces poco aclaradora de dudas que surgen de la praxis. El estudio de
la doctrina, posterior al aho 2000, sobre la suspension se ha expuesto
en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil>, en Manuales y Cursos
de Derecho Procesal Civil®. Lo anterior es sin perjuicio de trabajos de la
doctrina’” que en sus respectivas investigaciones sobre temas de derecho
procesal civil han dedicado, capitulos, al tema de la suspensién con im-
portantes aportaciones.

Asi como es importante estudiar el curso del proceso, no es de menor
interés atender al estudio de los casos en que el proceso no sigue adelante,
se detiene por la concurrencia de alguna situacién juridica que hace pre-
ferible llevar a cabo un enjuiciamiento intermedio de eventual influencia
en el proceso para evitar esfuerzos baldios que llevarian a tener que volver
a empezar o para subsanar defectos o para considerar circunstancias que
impiden la continuacion del proceso en los términos de justicia que ya

>Alonso-Cuevillas (coordinador). Instituciones del nuevo proceso civil. Volumen lII,
Economist & Jurist, Barcelona, 2000. Cabafias Garcia (coordinador). Comentarios précticos a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Trivium Editorial. Madrid, 2000. Cordén Moreno, Armenta
Deu, Muerza Esparza, Tapia Fernandez (coordinadores) Comentarios a la Ley de enjuiciamiento
civil, t. 1 y Il, Aranzadi, El Cano (Navarra), 2011. Cortés Dominguez, Moreno Catena. La Ley
de Enjuiciamiento Civil: Aplicacién practica. Tecnos, Volumen Il. Madrid, 2004. De la Oliva y
Diez-Picazo, Vega Torres y Banacloche Palao. Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil.
Civitas, Madrid, 2001. Escribano Mora (Coord.) El Proceso civil. Doctrina, jurisprudencia y
formularios. Volumen VI. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2001. Fernandez-Ballesteros, Rifa Soler,
Valls Gombau (Coordinadores), Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. 3 Tomos,
lurgium Editores, Barcelona, 2000. Garberf Llobregat (Director). Los Procesos civiles. Comentarios
a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil con formularios y jurisprudencia. Volumen 3. Bosch.
Barcelona, 2010. Gimeno Sendra. (Director). Proceso Civil Practico. Tomo VII. La Ley. Las Rozas
(Madrid), 2010. Lorca Navarrete (Director), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, Lex Nova, Valladolid, 2000. Sudrez Robledano (Coordinador) Ley de Enjuiciamiento
Civil. Textos legales, Comentarios, jurisprudencia y formularios. Tomo lll. Dijusa. Madrid, 2003.

®De la Oliva y Diez-Picazo, Derecho procesal civil: Ejecucion forzosa, Universitaria Ramén
Areces, Madrid, 2004. Lorca Navarrete, Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte Especial,
Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje. Dykinson, sin ciudad, 2000. Ortells Ramos y
Otros. Derecho procesal civil, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), Edicién de 2010.

7Achén Brufien. “La suspension del proceso de ejecucion civil: problemética a la luz
de las dltimas reformas procesales” en La Ley, N° 7390, 28 de abril, 2010. Adan Domenech.
“Causas de suspensién de los juicios civiles”, en Actualidad Civil. La Ley, N° 15, quincena de
septiembre de 2006. Bonet Navarro, A. (Director) Proceso civil y mediacion. Thomson Reuters.
Aranzadi, Cizur Menor, 2013. Cachén Cadenas. “Suspension de la actividad ejecutiva como
consecuencia de la oposicién del ejecutado” en Revista juridica de Catalunya, N° 4, 2001.
Garberi Llobregat. £l proceso de ejecucion forzosa en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Thomson
Reuters-Civitas. Cizur Menor (Navarra), 2012. Martin Pastor. La oposicion a la ejecucion y la
impugnacién de actos ejecutivos concretos. La Ley. Las Rozas (Madrid), 2007. Montero Aroca
y Flors Maties. Tratado de proceso de ejecucién civil. Tirant lo Blanch. Valencia, 2013. Montero
Aroca. Ejecucion de la hipoteca inmobiliaria. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012. Ramis Alario.
“Causas de suspension y no comparecencia de postores. Celebracion de la subasta. Subasta
simultdnea y alzamiento del embargo de bienes muebles e inmuebles” en Estudios Juridicos.
Cuerpo de Secretarios Judiciales. N° 3, 2002. Reynal Querol. La Prejudicialidad en el proceso
civil. ]IM Bosch Editor, Barcelona, 2006.
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hemos anotado anteriormente. El tema en cuestién tiene una indudable
importancia, porque la eficacia de la suspension no se deja velada entre
actuaciones de diverso tipo en las que la suspension se da por supuesta.
No; el legislador a diferencia de lo que ocurria en la LEC/1881 ha regulado
la suspension en dos sedes: en las correspondientes a las normas generales
aplicables a todo tipo de proceso y, en particular, en la que disefia para
especificar el dmbito de la suspensién dentro del proceso de ejecucion.

El legislador lo advierte, en la EM, LEC/20008. Puede sefialarse que el
ambito de la suspension esta limitado por las circunstancias taxativamente
determinadas en la LEC. Pero si miramos con atencién el desarrollo del
proceso de ejecucién, existen ademas de los casos de los articulos 565 a
569, otros supuestos de suspension que podemos identificar dentro de las
normas que contiene la Ley. Ademas de los mencionados en los articulos
citados, existen diversos motivos de suspension que se encuentran ubicados
en otros articulos de la LEC. Asi como también hay casos de suspension
tratados en otras disposiciones de la Ley y supuestos ubicados en leyes
especiales.

Todo lo anterior nos llevé a plantearnos la necesidad y el interés de
acometer un estudio de la suspensién en el proceso civil de ejecucién, con
el fin de poner nuestro maximo esfuerzo de aclarar el por qué se produce
en el proceso, y reuniendo en un solo trabajo los diversos motivos de
suspension que pueden llegar a provocarse en la ejecucién, y desvelar
ademds los fundamentos, presupuestos, requisitos, y el procedimiento que
se debe seguir desde su nacimiento hasta su alzamiento.

Brevemente expondremos lo referente a la suspensién-paralizacién
bajo la vigencia de la LEC/1881. La paralizacién siempre fue vinculada
por los autores con el concepto de crisis procesal’ —que comprendia a la
suspension-—.

8Hace referencia la suspension del proceso de ejecucion. Y en la linea argumental dispuesta
para justificar la regulacién de esta materia, descubre alguno de los pensamientos que hemos
expuesto con anterioridad. En efecto dice la Exposicién de Motivos: “Se regula también la
suspension de la ejecucion con cardcter general, excepto para la ejecucién hipotecaria, que
tiene su régimen especifico. Las Gnicas causas de suspension que se contemplan, ademds de
la derivada del incidente de oposicion a la ejecucién basada en titulos no judiciales, son las
siguientes: interposicién y admisién de demanda de revision o de rescision de sentencia dictada
en rebeldia; interposicién de un recurso frente a una actuacién ejecutiva cuya realizacién pueda
producir dano de dificil reparacidn; situacion concursal del ejecutado y prejudicialidad penal
“Con estas normas, la Ley establece un sistema equilibrado que, por una parte, permite una
eficaz tutela del derecho del acreedor ejecutante, mediante una relacién limitada y tasada
de causas de oposicidn y suspensién, que no desvirtta la eficacia del titulo ejecutivo, y que,
por otro lado, no priva al deudor ejecutado de medios de defensa frente a los supuestos mds
graves de ilicitud de la ejecucién”.

9La literatura en general solo consideraba “crisis del proceso’ a la detencién (paralizacion,
suspension, interrupcion, cesacion) del curso del proceso. Asi Carnelutti. Instituciones del nuevo
proceso civil italiano, cit., 592 ss., al analizar el procedimiento de ejecucién destaca dos campos
de estudio (a diferencia del proceso de cognicién en que menciona tres: las fases, las crisis y
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Este concepto tan arraigado en la doctrina procesal'?, desde media-
dos del siglo pasado, suponia que en el largo desarrollo de un proceso
se producia una anormalidad. Es decir, se trataba de situaciones que
conllevaban dentro del proceso ébice u obstaculo, es decir, una anomalia
dentro de la regular sucesion de actos del proceso. Por lo tanto, la doc-
trina espafiola que estudié —antes de la LEC actual- la institucion de la

la renovacion del procedimiento —refiriéndose a los medios de impugnacion o recursos—, y
en relacion con las crisis se ocupa tnicamente de la suspensién y de la interrupcion -y de la
cesacion- del procedimiento), habla de suspension y de extincién. Entre los autores espafioles,
Guasp. Derecho procesal civil. Tomo I. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, 495 ss.,
agrupé las anormalidades que, surgidas en pleno desarrollo de un proceso, inciden sobre su
curso impidiéndole continuar con normalidad hasta la consecucién del fin por el cual fue
puesto en marcha. La paralizacion del proceso es, pues, solo una de estas crisis, no la dnica.
Partiendo del concepto de este autor, entendemos por crisis procesal cualquier supuesto de
anormalidad dentro del desarrollo de un proceso. Por su parte Vidal Ferndndez. “Contribucién
a una teoria general sobre la paralizacién del proceso” en Revista del Poder Judicial, N° 56,
1999, 174 ss.: expresa que “El vocablo ‘crisis’ designa de modo sintético el conjunto de
anomalias que pueden surgir en cualquier de los elementos que necesariamente concurren
al normal desenvolvimiento procesal. Se trata de situaciones que suponen, respecto de la
regular y ordinaria sucesion de los actos del proceso en orden a la sentencia sobre el fondo,
6bice, obstaculo, dilacién, suspensién o paralizacién. Las crisis procesales son, para algin
autor, un concepto enraizado en la dindmica procesal. La esencia de las circunstancias que
englobamos bajo este concepto estd en que producen un efecto que impide el desarrollo y
el desenvolvimiento ulteriores del proceso, llegando incluso a parar su ciclo evolutivo, unas
veces de modo temporal pero otras definitivamente. En el primer caso, después de una mas
o menos larga quietud del proceso éste vuelve a reemprender su curso, bien en el momento
mismo de la detencidn, bien en un momento anterior, una vez desaparecido el impedimento
que produjo la paralizacién; en el segundo caso antes que de una paralizacién debemos hablar
de una extincién anormal del proceso al no poder continuar su desarrollo. Como se ha puesto
ya de manifiesto, un tratamiento correcto de las crisis procesales obliga a considerar Ginicamente
los casos de anormalidad una vez comenzado el proceso; es decir, dentro del desarrollo
del mismo. Pues al producirse la paralizacién nos encontramos ante un fenémeno anormal
dentro del proceso que produce la crisis del mismo, pero como matiza Pérez gordo, crisis en
su desenvolvimiento no en su decisién. Por lo mismo, Guasp ubica estas circunstancias en el
estudio del desarrollo del proceso, concretamente al tratar el ‘desarrollo anormal del proceso’.
Prieto-Castro en cambio localiza el tema entre del apartado dedicado a los actos procesales
en general porque, en palabras del autor, ‘tras el estudio del impulso y de los plazos que le
sirven; es decir, tras la actividad procesal, se debe estudiar el reposo procesal”.

%De La Oliva. Derecho procesal civil, (con Fernidndez), Volumen 11, Editorial Centro
de Estudios Ramén Areces, S.A. Madrid, 1995, 623 ss. Guasp, “La Paralizacién del proceso
civil y sus diversas formas” en Estudios Juridicos. Editorial Civitas. Madrid, 1996, 545. Pérez
Gordo. “El desarrollo anormal del proceso”. Estudios de derecho procesal, Libros Pértico,
Zaragoza, 1981, 69. Vidal Fernandez. “Contribucion a una teoria general sobre la paralizacion
del proceso”, cit., 174 ss. Esta autora expresaba “...de lo antedicho, en conexién con el titulo
de este trabajo, se deduce que el objeto de nuestro estudio se circunscribe a la alteracion del
iter del proceso, en un momento temporal determinado, encajable desde nuestra concepcién
en las denominadas por Guasp ‘crisis de la actividad procesal’. De acuerdo con este autor la
paralizacion del proceso tiene que ver, al menos de modo remoto, con la propia ordenacion del
proceso entendida como el conjunto de actividades procesales de desarrollo que se proponen,
no tanto aportar al juez los instrumentos especificos que éste necesita para el fallo, cuanto
gobernar, esto es preparar, disponer y conservar aquella aportacién. La ordenacion procesal
puede verificarse en vista de situaciones futuras (entonces hablamos de impulso procesal).
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suspension, lo hizo en general desde el punto de vista de la “paralizacion
del proceso”!!. Debido a que no existia una regulacién clara del tema en
cuestion algunos autores manifestaron su desazon en torno al tema. Asf se
expresaba que el panorama de la “interrupcion del proceso, es desolador
y cadtico”, no porque los autores de la época no se hayan fijado en él
sino “porque sus construcciones son tan diferentes que el resultado es una
inmensa confusion”!2. También se dijo que la paralizacién no es clara ni
siquiera en la denominacion's. La doctrina sistematizé las anomalias o

Como ilustra Guasp, el desarrollo del proceso estd primariamente destinado a seguir un curso
normal, al que se refiere el régimen de la ordenacién procesal visto. Pero es frecuente en la
practica que surjan anomalias en cualquiera de los elementos que necesariamente concurren
al desenvolvimiento procesal. Se plantea entonces un problema de ‘desarrollo anormal’ del
proceso. En este punto, la bibliograffa ha comenzado a hablar de crisis, y mas concretamente
de ‘crisis procesal’. Estas palabras, actualmente asumidas como expresién acufiada, vieron
su aparicion envuelta en polémicas doctrinales, enfrentando a quien lo propuso (Carnelutti) y
quienes vefan en ello una muestra de la moda —de aquél momento— de asimilar los fenémenos
juridicos a los bioldgicos. Cuando se utiliza el vocablo ‘crisis’ para aludir a los diferentes
fenémenos que inciden en el normal devenir del proceso provocando alteraciones en el curso
ordinario, hay que entender que se estan valorando tales situaciones en beneficio del propio
proceso”. Como explica Pérez Gordo. La suspension del juicio ejecutivo, Editorial Hispano
Europea, Barcelona, 1971, 29, ese efecto paralizador del curso del proceso se encuentra
funcionalmente ordenado precisamente a la reintegracién de los elementos constitutivos del
proceso y, por ende, a conseguir su prosecucion; asi pues podria decirse que estd justamente
prevista para evitar la ‘crisis’ (en su sentido mds dramdtico o patoldgico) y la extincion del
proceso en que se traduciria la parélisis definitiva. La verdadera crisis no es la interrupcion
sino la extincion del proceso, determinando una imposibilidad ‘absoluta’ del fallo. Es posible
encontrar ademds otro fundamento, en nuestra opinién mas sélido y acorde con la moderna
concepcion del Derecho Procesal, para el instituto de la paralizacion procesal en la necesidad
advertida por el legislador de ‘proveer el remedio necesario para que en su dia se pueda
dictar resolucién vélida sobre el fondo del asunto’. Teniendo siempre presente ese limite
infranqueable que constituye el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas,
constitucionalizado en el articulo 24.2 de nuestra Carta Magna. Tiene entonces sentido el
instituto de ‘paralizacion del proceso’ como una garantia del derecho, de la justicia y del
proceso mismo”. Actualmente véase por todos Ortells Ramos y Martin Pastor. Proceso civil
préctico. Tomo VIl (Director Gimeno Sendra) La Ley. Las Rozas (Madrid), 2010, 1268.

11Sin perjuicio de lo dicho hay autores que directamente estudiaron la suspensién no
como parte de la paralizacién sino como instituto auténomo. Véase a Serra Dominguez.
Estudios de derecho procesal. Ediciones Ariel. Barcelona, 1969, 530-531. Sefala este autor “la
caracteristica esencial del juicio ejecutivo espafiol respecto de los restantes proceso ejecutivos es
su suspensién normal una vez efectuado el embargo, o incluso antes de efectuarse el embargo”

12Ramos Méndez, La sucesién procesal. Editorial Hispano Europea, Barcelona, 1974,
301. Este autor analiza la suspensién como un caso de paralizacién (siguientes casos: peticién
de parte o prejudicialidad) y analiza el instituto de la interrupcién al tratar sobre la sucesion
procesal y niega el efecto paralizador de aquélla argumentando que “se trata de un fenémeno
eventual que puede producirse en el curso del litigio, facilitado por el desarrollo temporal del
proceso que lejos de constituir una crisis es el oportuno remedio para evitarla.

13Gémez Colomer, “Paralizacién del procedimiento”, Nueva enciclopedia juridica, Volumen.
XVIII, 1986, 849. Este autor distingue los casos de suspensién e interrupcion sefialando que
“no hay mds diferencia conceptual practicamente entre ambas que la relativa, a su vez, a sus
efectos, porque en unos casos —llamados por la ley— de suspension se mantiene la validez de los
actos procesales anteriores, mientras que en otros, no denominados por la ley de interrupcién
pero si por la doctrina, esa validez no se conserva”
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anormalidades que surgian en un proceso', y entendié por crisis procesal
cualquier supuesto de anormalidad dentro del desarrollo del proceso'®.
La paralizacién era entonces una anormalidad que producia la crisis del
proceso, ya sea cComo crisis en su desenvolvimiento'® (no en su decision),
o como reposo procesal'”.

De la doctrina anterior a la LEC/2000 no hay dudas que la suspension
estaba sumergida dentro del concepto de anormalidad o crisis procesal.
Pero, podemos también adelantar, que si el legislador ha regulado expre-
samente, en el proceso de ejecucion, diversas situaciones que conllevan
suspension del proceso, es decir que lo paralizan, es porque la suspen-
sién forma parte del proceso, lo integra en esos casos. Si la ley regula la
suspension no puede ser considerada una anormalidad, o crisis, pues la
suspension ha sido tenida en cuenta en el proceso como un elemento
mas de aquel —que puede producirse o no dependiendo de si se cumplen
los presupuestos legales—, y que al formar parte del iter del proceso nos
llevard hacia una tutela judicial efectiva, que en el caso del proceso de
ejecucion se traducird en la suficiencia, entendida esta como la pauta para
evitar el exceso o defecto en que puedan incurrir las partes o el tribunal,
reconociendo los derechos del ejecutante y del ejecutado’®.

14vidal Fernandez. “Contribucién a una teoria general sobre la paralizacién del proceso” cit.,
175. Esta autora quien escribe al finalizar la década del noventa, a meses de la promulgacién
de la LEC, nos da su opinién expresando que el fundamento de toda paralizacion es el de
preservar la validez de la resolucion de fondo, y que los casos de suspension no alteran los
actos anteriores a los supuestos suspensivos, por existir una presuncién de validez de los
actos procesales. Y que respecto a los casos de interrupcion si conllevan la invalidez de
todo lo actuado, pues esta tiene lugar en todos los casos en los que rigiendo plenamente
el principio de concentracién y de inmediacién, consecuencia del de oralidad, acaezca
un suceso que impida la prosecucién del proceso en un plazo lo suficientemente breve.

15Guasp. Derecho procesal civil. Tomo 1. cit., 507, nos sefialaba que la paralizacién es
aquella crisis de la actividad procesal que consiste en la quietud anormal del procedimiento,
esto es la inexistencia de aquel progreso que es propio a la idea de devenir temporal en que el
proceso consiste. Este autor distinguid tres grupos de situaciones constitutivas de crisis: subjetiva
(referidas a los sujetos que intervienen en el proceso) objetivas (referidas al objeto del proceso) y
de la actividad (desarrollo mismo del proceso, donde ubicé aqui a la paralizacién). Por su parte
Gomez Orbaneja. Derecho procesal civil, volumen primero, Artes Gréficas y Ediciones, S.A.
Madrid, 1976., 378 ss., expresa que la suspensién o paralizacién puede ser de comiin acuerdo,
incidental, y por prejudicialidad. Fenech distinguid entre suspension e interrupcion. La primera
de ellas se referfa a la detencion que sufre el curso del proceso, sin afectar la situacion de las
partes o el material probatorio. Por su parte la interrupcién despliega sus efectos sobre los actos
complejos como lo era la vista. Fenech. El proceso penal. Bosch Editor, Barcelona, 1956, 382.

T6pérez Gordo. La suspension del juicio ejecutivo, cit., 29.

17Prieto-Castro. Tratado de derecho procesal civil, tomo |, Editorial Aranzadi, Pamplona
1985, 596. Este autor inicid su estudio con la distincién entre suspension e interrupcion (1940)
evolucionando al concepto de detencién y agrupando en él tres situaciones distintas: suspension,
interrupcién y paralizacién.

8Bonet Navarro, A. El juicio sobre la suficiencia en la ejecucion de las sentencias de
condena dineraria, cit., 19.
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CONCEPTO DE SUSPENSION EN LA EJECUCION

La ley no nos da un concepto de la suspensién —no esta obligada a darlo—;
simplemente se limita a regular entre los articulos 565 a 569, cuando procede
la suspension en la ejecucion. Pero no obstante, de aquella articulacion,
falta una sistematica general de la regulacién de las circunstancias de
suspension dentro de la ejecucion'®, porque no son los Ginicos supuestos
que se contemplan para este tipo de proceso?°.

De la lectura de los distintos motivos de suspension del proceso de
ejecucion que se encuentran en la Ley, y que analizaremos mas adelante,
podemos definir la suspension como una situacion juridica, temporal, que
se produce dentro del proceso de ejecucion, por existir causa legal y que
provoca la paralizacion del proceso o de una concreta actividad ejecutiva.

LA SUSPENSION ES UNA SITUACION JURIDICA

La suspensién es una situacion, pertenece al proceso, encuentra su sitio
dentro de él, pero su entrada al proceso no es preceptiva, porque solo surge
como consecuencia del cumplimiento de algunos presupuestos; y una vez
que surja supondrd un estado de quietud o reposo respecto al proceso o
acto ejecutivo afectado por ella?!, mientras se resuelve la incidencia, se da
solucion al 6bice, o bien transcurre el plazo. Pero ademas esta situacion
es de cardcter juridico?? porque esta regulada por el derecho?3. La ley se

9Esta situacién fue puesta de manifiesto en su momento por Pérez Gordo, La suspension
del juicio ejecutivo, cit., 49, quien expresamente sefialé que la LEC/1881 “...carece de una
sistemdtica general de regulacién de los fenémenos de paralizacién del proceso...”.

20Moreno Catena. La nueva Ley de enjuiciamiento civil (Coordinadores Cortés Dominguez
y Moreno Catena) Tecnos, Tomo |V, Madrid, 2000. Expresa Moreno Catena que, con cardcter
general, la paralizacion de la actividad procesal es algo que obviamente impide o rompe el
desarrollo normal del proceso, y perjudica su rapida finalizacién afectando a la tutela judicial
que se dispensa. Con mds claridad, cuando se esta tramitando la ejecucién forzosa y ya no
estd en cuestion el derecho del ejecutante, la actividad judicial debe acelerarse y satisfacer
con rapidez al acreedor en su derecho. Por eso mismo, la regla general que establece la LEC es
que solo cabe suspender la ejecucién cuando se ordene de modo expreso, o asi lo acuerden
todas las partes personadas en la ejecucién (art. 565.1), lo que tiene reflejo independiente
segln se trate de suspensién de toda la actividad ejecutiva o de alguna diligencia o actuacién
concreta. De todos modos, aun después de decretada la suspension, podran adoptarse o
mantenerse medidas de garantia de los embargos acordados y se practicardn, en todo caso,
los que ya hubieren sido acordados (art. 565.2).

21pérez Gordo. La suspension del juicio ejecutivo, cit. p.41.

22Goldschmidt. Teoria general del proceso. Editorial Labor S.A. Barcelona, 1936, 55. Este
autor utilizé la expresion “situacion juridica en su conocida teoria general del proceso. Sefalé
que las expectativas o perspectivas de un fallo judicial futuro basadas en las normas legales,
eran situaciones juridicas lo que quiere decir “estado de una persona desde el punto de vista
de la sentencia judicial que se espera con arreglo a las normas juridicas”.

23Por lo que debemos dejar fuera de nuestro estudio aquellos momentos en que el
proceso de ejecucion se detiene por razones que las englobamos en “tiempos muertos”. Es
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encarga de regular cada una de las causas que motivan una suspension
del proceso o de un acto ejecutivo en particular.

Se puede observar que la suspensién solo surge como consecuencia
de una circunstancia sefialada en la ley; no esta presente en cada una de
las fases del proceso, sino en determinados actos procesales especificados
por ella. Las partes pueden hacerla surgir cuando ellas quieran, de comdn
acuerdo. Lo anterior conlleva a que esta situacién juridica estd condicio-
nada a que el acto se realice, por lo que no nacerd dentro del proceso
sino cuando se ejecute ese acto. Por ejemplo la admision de la oposicion
a la ejecucion por motivos de fondo en titulos no judiciales suspende la
ejecucion, pero esta suspension solo formara parte del proceso de ejecu-
cion cuando el ejecutado interponga su demanda de oposicién; sin ella
no habra suspensién, y no podra solicitarse una vez que haya vencido el
plazo de oposicion. El supuesto de suspension se encuadra dentro de un
determinado momento no en otro.

LA SUSPENSION SE PRODUCE DENTRO DEL PROCESO

No hay suspensién si no hay proceso. La suspensién, como situacién
juridica que es, debe necesariamente producirse dentro del proceso®*.
Esto demuestra el cardcter provisional que tiene la suspensién, por cuanto
su vigencia en el tiempo se encuentra subordinada a la pendencia del
proceso. Si el proceso concluye la suspensién no podra ordenarse o no
podra seguir produciendo efectos.

Que se produzca dentro del proceso significa que el supuesto de
suspension solo podra ordenarse dentro del desarrollo del proceso de eje-
cucioén. Esta limitado por el inicio y del término del proceso de ejecucién.
De acuerdo a la LEC, el proceso de ejecucion se inicia al presentarse la
demanda ejecutiva y contintia con el auto del tribunal que contiene la
orden general de ejecucion por la que se autoriza y despacha?®. Desde el
momento en que el auto del juez y el decreto del secretario judicial sean
notificados al ejecutante (articulo 150.1) y al ejecutado (articulo 553),
podré surgir una causa de suspensién siempre que las circunstancias
facticas contenidas en la norma legal lo permitan.

El momento final para que pueda ordenarse un supuesto de suspension
de la ejecucion, esta determinado por la oportunidad procesal que la Ley
permite que puedan producirse las circunstancias facticas de cada caso;
pero podemos establecer un momento procesal de cierre para aquellos

decir determinadas circunstancias de hecho que no encuentran arraigo en la ley pero que
supondrdn una inactividad de ese proceso.

240rtells Ramos y Martin Pastor. Proceso civil practico. Tomo VII, cit., 1268.

25Vega Torres, Derecho procesal civil: Ejecucion forzosa. Procesos especiales. (Con De
La Oliva y Diez Picazo) Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2002, 69. Véase
ademads el articulo 545.5.1° de la LEC.
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casos en que la suspensién pueda pedirse en cualquier tiempo, como
sucede por ejemplo con la rescisién y revisién de sentencia firme y con
la prejudicialidad penal, momento que a nuestro juicio se produce con
la aprobacion del remate o de la adjudicacion al acreedor, que regula
el articulo 670; y teniendo ademas presente que es la propia Ley la que
permite que en cualquier momento anterior a la aprobacién del remate
o de la adjudicacién al ejecutante, pueda el ejecutado liberar sus bienes
pagando integramente lo que se deba al ejecutante por principal, intereses
y costas. En este caso, el Secretario judicial mediante decreto acuerda
la suspensién de la subasta o la deja sin efecto, y lo comunica inmedia-
tamente al Portal de Subasta (articulo 670.7). En todo caso ese serd el
dies ad quem para ordenar una suspension en los supuestos senalados,
siempre que se produzca el término de la ejecucién con la completa
satisfaccion del acreedor ejecutante, de conformidad al articulo 570, en
caso contrario no.

LA SUSPENSION PARA QUE SE ORDENE REQUIERE DE CAUSA LEGAL

Sefialamos mds arriba que la suspension requiere de una expresa causa
que permita aquella. Por lo tanto, la suspensién -y su efecto llamado pa-
ralizacion— siempre obedece a casos que encontramos en la Ley, estando
impedido el Tribunal para ordenar suspensiones que no encuentren base
legal?®.

Estas causas —para el proceso de ejecucién— estan expresamente
sefaladas en diversos articulos de la LEC: 1) revision de sentencia firme
(articulos 566 y 515) o rescision de sentencia firme (articulos 566 y 504,
505), 2) declaracion del concurso o en casos preconcursales (articulo 568),
3) interposicién de recursos ordinarios (articulos 563.2 y 567), 4) preju-

26Chiovenda. Principios de derecho procesal civil, Tomo Il (traduccién de Casais y Santald),
Instituto Editorial Reus, Madrid, s/afio, 419. Expresaba este autor italiano que “la vida de la
relacién procesal puede quedar suspendida por un periodo de tiempo mas o menos largo.
En este periodo la relacién procesal debe considerarse como no existente aun conservando
el acto constitutivo su efecto negativo, esto es, el de impedir la constitucion de una nueva
relacién (litispendencia). Por consiguiente: a) La actividad de las partes o de los 6rganos
jurisdiccionales durante este periodo es nula, no pudiendo pertenecer a una relacién que
momentaneamente no existe. b) La inactividad de las partes y de los 6rganos jurisdiccionales
durante este perfodo no puede tener consecuencias de ninguna clase...”. Por su parte Mattirolo.
Tratado de derecho judicial civil. Tomo IlI (traduccién de Eduardo Ovejero) Editorial Reus.
Madrid, 1934. 671, expresaba que el procedimiento “se suspende o por voluntad de las partes
0 a causa de acontecimientos que detienen su curso y son absolutamente independientes de
la posicion de las partes...”. Micheli. Curso de derecho procesal civil, Volumen Il (traduccién
de Sentis Melendo), Ediciones Juridica Europa-América, Buenos Aires, 1970, 99, decia “la
suspension del proceso ejecutivo no se presenta como una modalidad necesaria, salvo cuando
la misma esté dispuesta por la ley...” Redenti. Derecho procesal civil. Tomo Il (traduccién de
Sentis Melendo y Ayerra Redin) Ediciones Juridica Europa-Ameérica. Buenos Aires, 1957, 516.
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dicialidad penal (articulos 569 y 697), 5) terceria de dominio (articulos
598.1y 696.2), 6) oposicién en la ejecucion provisional de condenas no
dinerarias (articulo 530.2), 7) cantidad de dinero puesta a disposicion del
ejecutante en la ejecucién provisional de condenas dinerarias (articulo
531), 8) oposicién de fondo a la ejecucion de titulos no judiciales ni
arbitrales (articulo 557.2), 9) oposicién de fondo titulo-auto de cuantia
maxima (articulo 556.3), 10) oposicién por pluspeticion (articulo 558.1),
11) suspension de embargo por consignacién (articulo 585), 12) convenio
de realizacién (articulo 640.3), 13) oposicién en la ejecucién de bienes
hipotecados y pignorados (articulo 695.2), 14) expedicién del testimonio
del decreto de aprobacién del remate (articulo 670.6), 15) valor de las
cargas o gravamenes iguala o excede del determinado para el bien in-
mueble a subastar (articulo 666.2) y 16) ejecucién en bienes gananciales
(articulo 541.3)%7.

Pero estos no son los Ginicos?®; otros casos por ejemplo los encontramos
en el articulo 547 que regula la declinatoria en la ejecucion (articulo 64),

27Cord6n Moreno. Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil, Tomo Il (Coordinadores
Cordén Moreno, Armenta Deu, Muerza Esparza, Tapia Fernandez), Segunda Edicién. Aranzadi.
Cizur Menor (Navarra), 2011, 259. Expresa este autor que la LEC viene también a cubrir la
laguna legal completa que existia en la ley anterior en materia de suspension de la ejecucion.
El régimen que se instaura prevé la excepcionalidad de la suspension, que solo se acordara ‘en
los casos en que la ley lo ordene de modo expreso, o asi lo acuerden todas las partes personadas
en la ejecucion’. Junto al acuerdo de las partes, se prevén en el capitulo diversos supuestos de
suspension con un régimen especifico, a los que hay que afadir otros que estan desperdigados
en el articulado de la ley. De La Oliva, Diez-Picazo, Vega, Banacloche. Comentarios a la Ley
de enjuiciamiento civil. Civitas. Madrid, 2001. Diez-Picazo. “Articulo 565” Expresa este autor
que este articulo establece una regla general sobre la suspension en el proceso de ejecucién,
consistente en que la misma solo procede si lo ordena la ley de modo expreso o la acuerdan
todas las partes personadas. Se trata, sin duda, de una regla concebida para evitar suspensiones
innecesarias de la ejecucion en perjuicio del ejecutante. Se trata, ademas, de una regla aplicable
en los no pocos casos en los que la ley no prevé expresamente si determinado incidente de
la ejecucion provoca la suspension del curso de ésta o no. La suspensién por acuerdo de las
partes es una manifestacion de su poder de disposicion sobre el proceso”.

28Mencién merece la situacion que se produjo como consecuencia del pronunciamiento
jurisdiccional del Tribunal de Luxemburgo de marzo de 2013. De conformidad a la doctrina
plasmada en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —que interpreté la
legislacién procesal espafiola en relacién con la Directiva 93/13/CE- se establecié que la
normativa procesal hipotecaria espafola se opone a dicha directiva al no admitir en el marco
de un procedimiento de ejecucion hipotecaria, formular motivo de oposicion basado en el
caracter abusivo de una clausula contractual que constituya el fundamento del titulo ejecutivo.
Como consecuencia de esa sentencia algunos Juzgados de Primera Instancia ordenaron la
suspension de las ejecuciones de las que conocian para que los ejecutados pudiesen ejercer
su derecho de defensa respecto a las cldusulas que ellos consideraban abusivas, de acuerdo
a lo resuelto por el Tribunal de Luxemburgo. Expresamente la sentencia en el considerando
ndmero 59 sefala: “Por consiguiente, procede declarar que un régimen procesal de este tipo,
al no permitir que el juez que conozca del proceso declarativo, ante el que el consumidor
haya presentado una demanda alegando el caracter abusivo de una clausula contractual que
constituye el fundamento del titulo ejecutivo, adopte medidas cautelares que puedan suspender
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en el caso del articulo 593.2 en que se suspende la traba del embargo
acordado, hasta que se resuelva la oposicion formulada por el tercero
respecto al bien que se pretende embargar; en el caso de la terceria de
mejor derecho cuya interposicion impide al acreedor ejecutante el dere-
cho de percibir el producto de lo que se obtenga de la realizacion de los
bienes (articulo 616.1)%%; en el caso de realizacién del bien embargado
por persona o entidad especializada (articulo 641), entre otros casos. En
estos casos recién mencionados la palabra suspensién no figura dentro del
contenido del articulo correspondiente, pero se deduce de él, y debera
ordenarse como una consecuencia necesaria del supuesto que ha surgido
en el proceso.

LA SUSPENSION ORDENADA A PETICION DE PARTE, DE UN
TERCERO, O DE OFICIO

En virtud del principio dispositivo —que también es principio base en la
ejecucion— son las partes quienes pediran la suspension por las razones

o entorpecer el procedimiento de ejecucién hipotecaria, cuando acordar tales medidas
resulte necesario para garantizar la plena eficacia de su decisién final, puede menoscabar la
efectividad de la proteccién que pretende garantizar la Directiva”. Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Primera), 14 de marzo de 2013. Asi ocurri6 en el Juzgado de Primera Instancia
ndmero 13 de Madrid Auto del Juzgado de Primera Instancia ndmero 13 de Madrid, de 15 de
marzo de 2013. “Asf las cosas y entrando a conocer del fondo de la pretension cautelar de la
demandante, es evidente la existencia de un peligro en la mora procesal, por cuanto el caracter
del procedimiento de ejecucidn hipotecaria y su rapidez, podrian conllevar que en caso de que
se dictase sentencia en este procedimiento estimatoria de la nulidad de la clausula litigiosa, los
bienes hipotecados se encontrasen ya en manos de tercero, dificultando la efectividad de la
tutela que pudiere otorgarse, pues como dice el Tribunal Europeo, “garantizar al consumidor
una proteccién a posteriori meramente indemnizatoria, que resulta incompleta e insuficiente
y no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula, en contra
de lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13.”, y contindia “Asi ocurre
con mayor razén cuando (...) el bien que constituye el objeto de la garantia hipotecaria es la
vivienda del consumidor perjudicado y de su familia, puesto que el mencionado mecanismo
de proteccién de los consumidores, limitado al pago de una indemnizacién por dafos y
perjuicios, no es adecuado para evitar la pérdida definitiva e irreversible de la vivienda”.
Auto de Juzgado de Primera Instancia niimero 3 de Arrecife (Provincia de Las Palmas), de 21
de marzo de 2013. “El presente procedimiento de ejecucion hipotecaria no ha permitido al
consumidor articular debidamente sus intereses pues sus posibilidades de defensa han sido
limitadas por la aplicacién de la tramitacién procesal establecida en los articulos 695 y 698
de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

29Lafuente Torralba. La terceria de mejor derecho en el proceso civil. Aranzadi-Thomson
Reuters, Cizur menor (Navarra), 2009, 331, quien expresa: “El sentido del art. 616.1 es suspender
el acto final de la ejecucidn, el de la entrega al ejecutante, ya consista esta en dinero o en
otros bienes, que subsidiariamente, puedan reemplazarlo como medio de pago”. La suspensién
en este evento es de un concreto acto. No ve un caso de suspension sino simplemente de
imposibilidad que se pueda efectuar el pago de forma inmediata al ejecutante, Ferndndez
Carrén. La terceria de mejor derecho. La Ley, Las Rozas (Madrid), 2010, 506.
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que la hagan procedente®°. Su peticién podrd ser de comin acuerdo, o
individual del ejecutante o ejecutado. Asi ocurre por ejemplo en los casos
de los articulos 565, 566 y 515 (revision); 566, 504 y 505 (rescision); opo-
sicion de fondo a la ejecucion de titulos no judiciales ni arbitrales (557.2),
entre otros casos. La peticién de comdn acuerdo surge como consecuencia
del principio dispositivo, pero en el caso en que la peticién provenga del
ejecutante o ejecutado obedece a fundamentos distintos como se vera en
su momento; en efecto la peticion del ejecutado y del ejecutante, cuando
corresponda, solicitando la suspensién de los actos ejecutivos tienen como
fundamento el impedir que se produzca un dano o perjuicio, o el respeto
de los derechos procesales de las partes.

Pero la peticién podra surgir de un tercero, distinto al ejecutante y
ejecutado, en el caso del articulo 598 que se refiere a la suspensién por
admision de la demanda de terceria de dominio en que se suspende la
ejecucion respecto del bien objeto de la terceria, encontrando su funda-
mento en impedir que un bien que es de su propiedad sea objeto de una
subasta judicial.

Pero también el juez ejecutor o el secretario judicial, actuando de
oficio podran ordenar la suspension; asi ocurre por ejemplo, en el caso del
articulo 568 en que el secretario judicial decretara la suspensiéon cuando
conste en el procedimiento de ejecucion la declaracién del concurso,
suspensiones que tienen como fundamento la legitimidad del titulo eje-
cutivo o el garantizar la tutela judicial efectiva.

LA SUSPENSION NECESITA DE RESOLUCION PROCESAL QUE LA
ORDENE

No existe suspensién del proceso sin el pronunciamiento previo de una
resolucion judicial del juez ejecutor o resolucion procesal del secretario
judicial segln sea el caso. Parafraseando a un autor, la suspension consti-
tuye una labor propia, exclusiva y excluyente del personal jurisdiccional®!.

Antes de la reforma de la Ley 13/2009 esta resolucién solo podia ser
judicial y de acuerdo al antiguo articulo 545.4 de la LEC revestia la forma
procesal de un auto. Hoy con la reforma apuntada, la resolucién que ordene
la suspensién puede ser judicial, en cuyo caso serd un auto o providen-
cia dependiendo si la Ley lo ha sefialado o la cuestién procesal requiera
decision judicial. Pero la suspensién puede ser ordenada, también, por el
secretario judicial mediante una resolucién que podra ser un decreto —si
es conveniente razonar lo resuelto—, o una diligencia de ordenacion —si

30Garberi Llobregat. £l proceso de ejecucién forzosa en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
cit., 508.

31Garberi Llobregat. Las medidas cautelares en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. (con
Torres y Casero) Thomson-Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), 2004, 74.

128 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



tiene por objeto dar a los autos el curso que la Ley establezca—; todo en
conformidad a los articulos 206, 208 y 545 de la LEC32.

El cambio de pasar de un sujeto a dos sujetos procesales potenciales
en ordenar la suspensién, la debemos encontrar en que ahora el secretario
judicial tiene una participacién mayor en la ejecucién, pudiendo adoptar
medidas ejecutivas concretas para llevar a cabo lo dispuesto en la orden
de ejecucidn, entre otras importantes funciones. Al existir dos sujetos pro-
cesales (—desde la 6ptica del tercero imparcial- juez y secretario judicial)
con importante participacién en la ejecucion la atribucion de suspender,
la Ley necesariamente debe entregarsela a ambos y es eso lo que ocurre
en la LEC, pudiendo eso si'y siguiendo a la doctrina33, establecer una regla
general para ambos casos: se confia la suspension al secretario judicial,
cuando esa decision viene ligado de modo automatico a un determinado
hecho, como ocurre por ejemplo al momento de constar en el proceso la
declaracion de concurso del ejecutado; y en cambio, recaera en el juez
de la ejecucion cuando la orden de suspender requiere previamente de
la valoracién de circunstancias antes de adoptar la decisiéon, como ocurre
por ejemplo en los casos de determinacion de posibles dafnos y perjuicios
que pueda provocar un determinado acto ejecutivo.

LA SUSPENSION PROVOCA LA PARALIZACION

Es decir paraliza# todo el proceso de ejecucién, o un acto determinado de
la ejecucidn, o la ejecucion “de un concreto bien”. Impide que el proceso
o el acto ejecutivo concreto que estaba en curso, prosiga. Lo anterior trae
como consecuencia que las partes no puedan realizar actos que tengan por
objeto continuar con el proceso o con el acto paralizado, y se extiende,
también, al tribunal, el que estard impedido de dar curso al proceso, hasta

32Véase mds adelante el Capitulo sobre el Procedimiento de la suspensién.

33Herrero Perezagua. “Las resoluciones procesales en el orden civil”. Revista general de
derecho procesal, nimero 24 (2011). lustel, 18.

34Las palabras paralizar, paralizacién, paralizado son muy pocas veces utilizada en la
LEC/2000, sin temor a equivocarnos, entiendo que no se utilizan mds de cinco veces. Lo
anterior no significa que la Ley desconozca este efecto de la suspensién, pero es interesante
observar que se entiende inmerso en ésta. La Ley regula la suspensién, y no la paralizacién,
porque la suspension es la situacion juridica que puede producir algin efecto en el curso
normal de un proceso. Para un estudio de la paralizacién antes de la LEC/2000, véase los
textos ya citados anteriormente de Gémez Colomer, “Paralizacién del procedimiento”.
Nueva enciclopedia juridica; Vidal Ferndndez. “Contribucién a una teoria general sobre la
paralizacién del proceso”. Revista del Poder Judicial, y Mufioz Rojas. La caducidad de la
instancia judicial. Estudio General de Navarra. Rialp, Madrid, 1963, 11, quien expresa: “la
paralizacion presenta para el procesalista el interés propio de algo que aparentemente va en
contra del mismo concepto y esencia de la institucién que estudia”. Por otra parte la LEC no
utiliza el vocablo detencién ni detener para explicar algdn fenémeno procesal que signifique
impedir el desarrollo normal del proceso.

La suspension en el proceso civil de ejecucion... 129



que cese la causa por la que se detuvo dicho proceso, lo que debemos
entender sin perjuicio del sefialado por el articulo 565.2, que permite
adoptar o mantener medidas de garantia de los embargos acordados, o
practicar los acordados. Si se llegasen a realizar actos procesales en la
ejecucion, una vez suspendida, que no sean aquellos que permite la Ley,
dichos actos deberan considerarse actos nulos, y deberan ser impugnados
por los mecanismos procesales que regula la LEC.

La suspension no obstante la paralizacién provocada, nunca producira
el término del proceso de ejecucion porque este solo terminarad con la
completa satisfaccion del acreedor ejecutante, ni podra llevar al proceso
de ejecucion a una caducidad de la instancia, porque esta expresamente
prohibido por el articulo 239 de la LEC3>.

LA SUSPENSION ES TEMPORAL

La suspension, ademds, es temporal3® porque no se extiende ilimitadamen-
te, solo dura algin tiempo. El verbo suspender significa detener o diferir
por algln tiempo una accién u obra. Por lo tanto la suspensién produce
un efecto dentro del proceso de ejecucién que dura un tiempo, duracién
que podrd estar determinado por dias legalmente especificados, o bien
por el tiempo que sea necesario para poner fin al motivo que dio origen
a la suspension®”.

Lo temporal de la suspension es consustancial a su esencia. Algo (el
proceso o un acto de la ejecucidn) se suspende a la espera de que se
renueve, se soluciones o desaparezca aquello que obsta a su continua-
cion. Ya haya de seguir su desarrollo, ya haya de ponerse término a lo
que se inicid, la suspensién ha de contar con un limite temporal o, de
lo contrario, se estaria desviando su naturaleza de un modo negligente
o interesado.

La causa de la suspensién determinard que, por lo heterogénea de
aquella, ese limite no pueda recibir el mismo tratamiento para todos los
casos. En algunos supuestos es la propia Ley la que ha especificado el

35Ferndndez-Ballesteros. La ejecucion forzosa y las medidas cautelares. lurgium. Madrid,
2001, 245.

36Liebman, Manual de derecho procesal civil, (Traduccién de Sentis Melendo) Edicion
Juridicas Europa-América, Buenos Aires. 1980, 385. La suspension como hemos venido
estudiando no es un fenémeno auténomo que surge y termine por voluntad “propia”. Es la
suspensién—como ya lo sefalé Pérez Gordo, —La suspension del juicio ejecutivo, cit. 41— un
fenémeno que por su propia esencia constituye una situacién meramente instrumental, de
transicién o pasajera, destinada a permanecer en su estancamiento durante un periodo. Por
supuesto que este estancamiento o paralizacién no es permanente ni indefinido, hay certeza
que desaparecerd en un futuro cercano, y no puede ser de otro modo, porque la suspension
no es sinénimo de término del proceso, pues para ello, es decir para poner fin al proceso, hay
otros mecanismos procesales.

37Torres Fernandez de Sevilla. “Articulo 565”. Los procesos civiles, cit., 2403.
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plazo de duracién como ocurre en el articulo 19.4, en que el plazo de
suspension no debe superar los sesenta dias®® o en el supuesto de la Ley
1/2013, de 14 de mayo, medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

En otros casos, la suspension viene determinado por el tiempo3? que
sea necesario para el desarrollo de la incidencia, o trdmite que motivé
la suspensién, como ocurre en los casos expresamente sefialados en los
articulos 566 a 569: revision (566 y 515) o rescisiéon (566 y 504,505),
concurso (568), recursos (567 y 563.2), prejudicialidad penal (569; 697).

LA SUSPENSION PARA QUE CESE REQUIERE DE RESOLUCION
PROCESAL

La suspensién estd vinculada al tiempo, y por lo tanto su duracién en el
proceso tiene un término, desde que cese la causa que provocé la suspen-
sién, debera pronunciarse una resolucién procesal que le ponga término
a la suspension*. Esta resolucién que podré ser ordenada por el juez o
el secretario judicial, pues ambos son los sujetos procesales para aquello
seglin se desprende de las diversas normas que contienen los supuestos
de suspensién, como se vera en su momento, no tendra la naturaleza de
auto, a menos que lo ordene la Ley; podra tener la forma de providencia,
pero estudiaremos en su momento que esta posibilidad viene limitada
por la LEC. Por lo tanto serd normalmente el secretario judicial el sujeto
procesal para ordenar el alzamiento en cuyo caso la resolucion procesal

38ATS (Sala de lo Civil), N° 332/2002, de 31 de julio 2003, expresa que “El art. 19.4
de la LEC establece la posibilidad de que se pueda acordar, mediante Auto, la suspensién
del proceso, siempre que lo soliciten las partes, no perjudique al interés general y que el
plazo de la suspension no supere los sesenta dias. Dicho precepto no prevé que pueda ser
ampliado, mediante una nueva solicitud, el plazo maximo de sesenta dias por el que se
acordé la suspension, transcurrido el cual se inicia el cémputo del plazo para la caducidad
de la instancia. En consecuencia, no se puede acceder a la nueva suspension interesada, de
modo que, transcurrido el plazo de los sesenta dias por el que se acordé la suspensién, y no
habiendo solicitado la parte demandante, dentro de los cinco dias siguientes al del vencimiento
del mismo, la reanudacion del proceso, procede, de conformidad con lo dispuesto en el art.
179.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, archivar provisionalmente las
presentes actuaciones, que permaneceran en tal situacién mientras no se solicite la continuacién
del proceso o se produzca la caducidad de la instancia”.

39La suspension estd vinculada al tiempo, este forma parte del concepto mismo de
suspension. No se concibe una suspensién sin tiempo; no nos olvidemos que la suspensién
surge dentro del proceso jurisdiccional y éste también hace referencia al tiempo. Como se
aprecia, ambos conceptos, suspensién-proceso estan unidos por el tiempo. Sin embargo este
elemento en comin de ambos institutos, se diferencian en grandes aspectos, que son por todos
conocidos, pero hay algo concreto que los diferencia, la suspension es una situacién que se
concibe solo dentro del proceso, lo necesita para que nazca a la vida juridica procesal. Por
su parte el proceso no necesita de la suspensién, no es un presupuesto de aquél.

4OHerrero Perezagua. “Las resoluciones procesales en el orden civil”, cit., 15 y siguientes.
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revestird la forma de decreto, o de diligencia de ordenacién, resolucién
esta Gltima, que serd la regla general en esta materia.

LA SUSPENSION Y LAS DILACIONES INDEBIDAS

El proceso de ejecucion esta formado por un conjunto de actos procesales
que se inicia con la demanda y terminan, con la completa satisfaccion del
acreedor ejecutante. Sin embargo produciéndose determinados supuestos
legales, se puede producir la suspensién del proceso de ejecucion, y por
lo tanto su paralizacién.

Pero la idea de suspension en lo que concierne a la paralizacion del
proceso, ilumina una faceta de este asunto. La suspension detiene o para-
liza el proceso. Lo que estaba “corriendo” se frena. Lo que significa que
se retarda la satisfaccion de la pretensién ejecutiva que debe cumplir el
obligado a hacerlo. No termina el proceso, y no llega todavia la satisfaccion,
y esto puede representar un perjuicio para alguno de los interesados en
la ejecucion. En este punto, examinaremos si la paralizacién provocada
por suspension se configura como una dilaciéon debida o indebida del
proceso de ejecucién?!.

El rompimiento del avance continuo, al estar regulado en la Ley, y
existir entonces una causa legal que permite esta suspension, esta justi-
ficado por la obtencién de una “tutela judicial efectiva”, porque, de no
existir la suspensién, podria provocar la lesién de los derechos y garantias
contenidos en el articulo 24 de la Constitucién, a uno o a todos los litigan-
tes. La suspension es, por tanto, un derecho procesal que la Constitucién
garantiza a los litigantes.

El articulo 24 regula en su parrafo segundo el derecho a un proce-
so publico sin dilaciones indebidas y el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado sobre qué debe entenderse por “un proceso sin dilaciones
indebidas” y ha sentado la doctrina que tutela judicial efectiva y proceso
sin dilaciones indebidas son derechos diferentes que poseen un contenido
propio y especifico, en que el contenido a un proceso sin dilaciones inde-

41La demora o tardanza en la ejecucién, pueda traducirse en una dilacién indebida ha
sido analizada por el Tribunal Constitucional, respecto a la ejecucion de sentencias, en la
STC N° 26/1983, de 13 de abril que expresa: “...que el derecho a que se ejecuten los fallos
judiciales que reconocen derechos propios solo se satisface cuando el érgano judicial adopta
las medidas oportunas para llevar a efecto esa ejecucién, con independencia de cudl sea
el momento en el que las dicta. Si esas medidas se adoptan, el derecho a la tutela judicial
efectiva se habra satisfecho, aunque si se adoptan con una tardanza excesiva e irrazonable
pueda considerarse lesionado el derecho al proceso sin dilaciones indebidas”, y en la STC
N°155/1985, de 12 de noviembre se indica: “El derecho a exigir que las Sentencias se cumplan
sin dilaciones indebidas, si bien no se confunde con el derecho a su ejecucién, se encuentra
en intima relacién con el mismo, pues es claro que el retraso injustificado en la adopcién de
las medidas indicadas afecta en el tiempo a la efectividad del derecho fundamental”.
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bidas se refiere, “a una razonable dimension temporal del procedimiento,
necesario para resolver y ejecutar lo resuelto”42.

Produciéndose la causa legal, el juez o el secretario judicial deben
suspender el proceso o la concreta actividad, mediante resolucién; y aquel
espacio de tiempo en que la suspension produzca la paralizacion sera,
por regla general, una dilacion debida*?, porque la debemos considerar
una razonable dimension temporal en el proceso.

Sin embargo, esta dilacién no serd debida** cuando carezca de una
justificacion suficiente para que las partes procesales que no contribuye-
ron a producirla la hayan de soportar, y que resulte objetivamente de la
actuacion del 6rgano jurisdiccional®. Para estar frente a una suspension
que califiquemos de indebida serd necesario determinar cuando se quiebra
esa “razonable dimension temporal”. La suspension como se analizé an-
teriormente es una situacion juridica temporal, cuya duracién dependera
de la causa que le dio origen. Por lo que serd necesario analizar cada
caso concreto a fin de determinar si la paralizacién que ha producido,
genera en una dilacién indebida del proceso. Sin perjuicio de lo dicho
podemos dar una pauta comun a los diversos casos de suspension, que
nos permitirdn determinar si la suspension muté en dilacion indebida.
La suspensién se transformara en dilacién indebida en el proceso de
ejecucion, cuando el juez o secretario judicial que la declaré, no ordene

42STC N°324 /1994, de 1 de diciembre (También puede verse la STC N° 26/ 1983 de 13
de abril y STC N° 197/1993, de 14 junio). STC N° 36 /1984, de 14 de marzo. STC N° 153/ 2005,
de 6 junio. STC N° 124/1999 de 28 de junio (Véanse también las SSTC, nimeros 313/1993 de
24 de octubre, 324/ 1994 de 1 de diciembre y 99/1998 de 4 de mayo; y el ATC N°220/1988 de
15 de febrero). Ha sefalado ademds que respecto al contenido de este derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, aquel es indeterminado o abierto y que ha de ser dotado de contenido
concreto en cada caso atendiendo a criterios objetivos congruentes con su enunciado genérico.
En sentencia 124/1999, de 28 de junio, el Tribunal Constitucional estableci6 que los criterios
objetivos deben ser enjuiciados en coincidencia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre el articulo 6°.1 del CEDH, que ha sido tomado como estandar
minimo garantizado por el articulo 24.2 de la Constitucién. “Conforme a esa doctrina el
cardcter razonable de la duracién de un proceso debe ser apreciado mediante la aplicacién
a las circunstancias del caso concreto de los criterios objetivos consistentes esencialmente en
la complejidad del litigio, la duracién normal de procesos similares, el comportamiento de
los litigantes y del 6rgano judicial actuante”.

“3Montero Aroca y Flors Maties, Amparo constitucional y proceso civil, Amparo constitucional
y proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, 118 a 131. Puyol Montero. Diccionario de
derecho y garantias procesales constitucionales, Granada, 1996, 307 a 323. Riba Trepat, La
eficacia temporal del proceso, Barcelona, 1997, 212.

44Respecto a la vulneracién de este derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que puede producirse por omisién, que consiste en la
mera inactividad judicial; y por accién, mediante resoluciones que acuerdan la practica de
tramites que ocasionan un alargamiento innecesario del proceso (STC N° 32 /1999, de 8 de
marzo. STC N° 152/ 2006, de 22 mayo.)

45STC N° 179/1993, de 31 mayo.
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su alzamiento habiendo cesado la causa que le dio origen. 1°. Cuando
la ley establece expresamente un plazo de duracién de la suspensién al
vencimiento de dicho plazo debe alzarse la suspensién. La suspension
se dijo con anterioridad es temporal, solo dura un tiempo determinado,
en algunos supuestos se fijan dias de su duracién por la Ley*®. Vencido el
plazo debe alzarse la suspensién sin esperar la peticion del interesado,
pero sin embargo respecto a este punto debemos sefalar que el venci-
miento del plazo no siempre supondrd alzamiento, como ocurre en el
supuesto del articulo 19.4 que permite suspender el proceso —de comin
acuerdo por las partes— por un plazo maximo de sesenta dias, y si al ven-
cimiento del plazo no se solicita la continuacién del proceso dentro de
cinco dfas, de acuerdo al articulo 179.2, el secretario judicial procede a
archivar provisionalmente los autos. Vemos aqui una aplicacién extrema
del principio dispositivo, que tal vez es entendible en el proceso decla-
rativo, pero no en la ejecucion. Si se quiere dar aplicacién a lo sefalado
en el articulo 570 no debiera suponer el archivo de los autos ejecutivos,
sino por el contrario, la continuacién de las actividades ejecutivas. Pero,
ademas porque en el proceso de ejecucién la responsabilidad de esta,
recae por expresa disposicion legal, en el secretario judicial (articulos
179.1 551.1).; 2°. Cuando sea solicitada por una o todas las partes, y no
sea alzada. Independientemente de la causa que haya dado origen a la
suspension, una vez cesado el motivo de la suspensién esta debe alzarse.
Por aplicacién del principio dispositivo, el ejecutante o el ejecutado, pueden
pedir el alzamiento, y si frente a esta solicitud no se alza la suspension,
estaremos frente a una dilacién indebida; 3°.Y serd también una dilacién
indebida desde su nacimiento, cuando el juez o secretario judicial, sin
existir causa legal ordene la suspensién. No existiendo causa legal no es
procedente la suspension, por lo que el hecho de ordenarla producira
una dilacién indebida en el proceso, sin perjuicio de pedir la nulidad de
la actuacion, que ordend la suspension, de conformidad al articulo 228,
nulidad que tendra por fundamento la dilacién indebida. Cuando la parte
se considere perjudicada por una suspensién que estime que constituye
una dilacién indebida —ha dicho el Tribunal Constitucional*’— deberd
denunciarlo previamente al tribunal que conoce de la ejecucién, con el

46Si bien la suspension es temporal, la Ley por regla general, no establece dias de duracién
de aquella, porque los motivos que paralizaran la ejecucién normalmente no estan vinculados a
dias de duracién, sino més bien al estricto cumplimiento de ciertos supuestos facticos contenidos
en la norma. Los casos en que la Ley establecié dias en que puede estar suspendido el proceso
se encuentra en los articulos 19.4 (plazo que no supere los sesenta dias); articulo 5 bis de la
Ley Concursal (plazo de 3 meses desde la comunicacion al juzgado, el deudor, haya o no
alcanzado un acuerdo de refinanciacién, o un acuerdo extrajudicial de pagos o las adhesiones
necesarias para la admisién a trdmite de una propuesta anticipada de convenio).

47STC N° 140/1998 de 29 de junio.
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fin de que pueda reparar la vulneracion que se denuncia. Y luego agotada
tal posibilidad, demandar de amparo ante el Tribunal Constitucional, pero
antes del término del proceso®®.

SOBRE FL CARACTER EXCEPCIONAL DE LA SUSPENSION

Como se senalé con anterioridad, el curso del proceso de ejecucion,
supone un desarrollo normal de aquel, en el cual se van verificando cada
uno de los actos procesales que terminaran con la completa satisfaccion
del ejecutante. Pero se ha dicho también, que en determinados momentos
dentro de su cauce normal, la existencia de supuestos de suspension de
la ejecucion o de un determinada actividad ejecutiva se introducen en
el proceso por causas de suyo concreta, expresamente sefialadas por la
Ley, lo que nos lleva a la afirmacién que la suspensién en el proceso de
ejecucion es excepcional®.

El legislador no pretende que cualquier situacion conlleve a una sus-
pension de la ejecucion®?, solo algunos supuestos que se produzcan en
el proceso traerdn aparejado la suspension de la ejecucion, y si solo son
algunos supuestos, es porque la Ley considera la suspensién como una
situacion juridica extraordinaria dentro del cauce ordinario del proceso.

Sin perjuicio de lo dicho, consideramos que la LEC puede confundir
al intérprete en aquellos supuestos donde regula el motivo de suspension,
pero expresa —en la misma norma o en otra vinculada con el motivo- una
afirmacion, primera, de caracter general que nos sefala que determinada
situacion no provocara la suspension del proceso de ejecucién o del acto
ejecutivo concreto, como ocurre en el supuesto de la demanda de resci-
sion de sentencia firme en el articulo 504 o en la demanda de revision,
segln el articulo 515, que expresa casi lo mismo “...no suspenderan su

48STC N° 32/1999, de 8 marzo, STC N° 231/1999, de 13 diciembre, STC N° 224/2001,
de 26 noviembre. STC N° 32/1999, de 8 de marzo. STC N° 177/2004 de 18 de octubre. STC
N° 4/2007 de 15 de enero. ATC 7/2007, de 15 de enero. Esta exigencia obedece al caracter
subsidiario del amparo, que determina que sean los tribunales ordinarios los encargados de
dispensar en primer lugar la tutela de los derechos fundamentales. Pero también responde al
deber de colaboracién los litigantes, con los 6rganos judiciales en el desarrollo del proceso
a los que se encomienda, en definitiva, la prestacion de la tutela prevista en el articulo 24 de
la Constitucién.

49Cachén Cadenas, “Suspension de la actividad ejecutiva como consecuencia de la
oposicién del ejecutado”, cit., 239. Cordén Moreno. “Articulo 565”. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, cit., 261. Martin Pastor. La oposicion a la ejecucion y la impugnacién de
actos ejecutivos concretos. La Ley. Las Rozas (Madrid), 2007, 935. Ortells Ramos y Martin
Pastor. “Articulo 565”. Proceso Civil Practico. Tomo VII (Director Gimeno Sendra), cit., 1270.
Torres Fernandez de Sevilla. “Articulo 565”. Los Procesos Civiles (Director Garberf Llobregat),
cit.,, 2401. Ramos Méndez. Enjuiciamiento civil. Como gestionar los litigios civiles. Tomo I.
Atelier. Barcelona, 2008, 201.

ONieva Fenoll. “Despacho, oposicién, impugnacion y suspension de la ejecucién”, cit., 189.
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(la) ejecucion...”; en la oposicién por pluspeticion, articulo 558: “La opo-
sicion fundada exclusivamente en pluspeticién o exceso no suspenderd
el curso de la ejecucién...”. O en el articulo 567, en que la interposicion
de los recursos ordinarios, por si misma, no suspendera el curso de las
actuaciones ejecutivas, o en el caso de la prejudicialidad penal, articulo
569.1, en que la interposicion de una querella o la presentacién de una
denuncia no suspenden por si solas, la ejecucién.

Si la suspension es excepcional, ;por qué la Ley reafirma esa cualidad
en una frase de caracter general para dicho supuesto? Entiendo que lo hace
porque quiere reforzar —mas alla de la exigencia de que esté ordenado
de modo expreso—, el caracter excepcional de la suspensién. Asi debe
entenderse, también la exigencia de una caucién en algunos supuestos de
suspension (articulos 563.2, 566.1, 567, 598.2). El caracter excepcional
de la suspensién exige ademas de su regulacién legal, el otorgamiento de
la caucion, para evitar posibles perjuicios o dafios, por el retardo o por la
inejecucion. Ciertamente el cardcter excepcional de la suspensién debe
ser matizada, en el sentido de no erigir como insuperables los requisitos
establecidos en el articulo 565.1°" para declarar la suspension ni, en
atencion a aquella excepcionalidad, resolver siempre —cuando la norma
no lo exprese— como inadmisible una suspensién, por cuanto ello podria
afectar al derecho de la tutela judicial efectiva. En aquellos casos en que
la norma expresa la suspensiéon como una situacion juridica que debe
producirse como consecuencia de ciertos supuestos, ella debe ordenarse
al cumplirse los presupuestos y requisitos de ella. Si bien, en principio,
debera suspenderse la ejecucién solo en aquellos supuestos expresamente
regulados en la Ley, y esa debe ser la interpretacién de los tribunales de
justicia, hay casos de suspension en que no aparece expresada la palabra
suspension o su respectivo tiempo verbal —o algin sinénimo-en el articulo
respectivo de la Ley, y sin embargo su interpretacion conlleva concluir
una suspension en dicho supuesto normativo, como ocurriria en los casos
de declinatoria, y prejudicialidad civil, por ejemplo. Aqui se mantiene el
caracter excepcional, porque estos supuestos que produciran la suspen-
sién del proceso o de un concreto acto —a pesar de no estar expresamente
sefalado en la Ley- se enlazan con situaciones juridicas que traerfan
perjuicio, por imponerse inflexiblemente la continuacién del proceso.

Por lo tanto, la posibilidad de que un hecho o acto provoque la sus-
pensién de la ejecucién o de un concreta actividad ejecutiva debe ser
analizado por el juez o secretario judicial, teniendo como premisa la no
suspension, pero debiendo analizar en aquellos casos de duda razonable,
la posibilidad de ordenar la suspensién, debiendo argumentar el porqué

51STS) de Catalufia N° 1016/2004, de 13 octubre.
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de ordenarla, o de su negativa®2. Debe apreciarse, entonces, la suspension
en relacién con la necesidad de que se haya de resolver con caracter pro-
visional a fin de evitar que se irrogue un perjuicio, bastando para esto que
la materializacion de aquel dependa de la concurrencia de un conjunto de
factores, que lo hagan previsible con un grado de probabilidad suficiente.

>2Nieva Fenoll. “Despacho, oposicién, impugnacion y suspension de la ejecucion”, cit.,
189, quien expresa que la suspensién exige del juez una detenida reflexion y motivacién de
su decision.
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DERECHO MINERO

LAS SUPERPOSICIONES MINERAS'Y
EL DELITO ESPECIAL DEL ARTICULO 73
DEL CODIGO DE MINERIA

Cristian Letelier Aguilar*

SUMARIO: 1. Aspectos generales. 2. Mecanismos de defensa establecidos en
el ordenamiento juridico minero para impedir o dificultar las superposiciones
mineras. 2.1. El delito especial del Cédigo de Mineria. 2.2. Andlisis del tipo
penal del articulo 73 del Cédigo de Minerfa. 3. Conclusiones.

1. ASPECTOS GENERALES

La industria minera nacional se ve enfrentada a diversas situaciones que
conllevan a conflictos de relevancia juridica, entre los cuales destaca: el
medio ambiente, los derechos de aprovechamiento de aguas, los hechos
que originan disputas acerca de la propiedad como consecuencia de lo
que esta rama del derecho denomina “Superposiciones Mineras”.

Como la doctrina sefiala, la superposicién tiene lugar si se constituye
una pertenencia o una concesion de exploracion sobre otra pertenencia o
sobre otra concesién de exploracion, sea en parte o en la totalidad de los
terrenos que ella comprende. Asi podemos distinguir las siguientes formas
en que se puede ocasionar un escenario de esta naturaleza:

a) Superposicion de una concesion de exploracion sobre otra concesion
de exploracion

En este caso, tiene lugar lo dispuesto en el articulo 58 del Cédigo de
Mineria, que dice: “... Articulo 58.- La sentencia constitutiva de la con-
cesion de exploracién no afecta los derechos emanados de una concesion
de exploracion o de una pertenencia, que hayan estado constituidas a la
fecha del pedimento que dio origen a la sentencia. Tampoco afectard los
derechos emanados de una concesién de exploracion o de una pertenencia,
aunque estuvieren en tramite a la fecha de la sentencia, si la presentacién

*Profesor de Derecho Civil y de Derecho Minero, Facultad de Derecho, Universidad
Santo Tomas. Ministro del Tribunal Constitucional.
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del pedimento o de la manifestacién respectivos ha sido anterior a la del
pedimento que dio origen a la sentencia”’.

En principio una lectura atenta de esta disposicion, pareciera que
permite la superposiciéon de una concesién sobre otra, lo que no es
asi porque ella debe complementarse con el articulo 108 que dispone
“Articulo 108.- El titular de una concesion de exploracion o el de una
pertenencia, constituidas, podrd oponerse a las labores que, dentro de
los Iimites de su respectiva concesion, pretenda ejecutar el titular de otra
concesién de exploracién cuyo pedimento haya sido posterior al pedi-
mento o a la manifestacién del opositor. El titular de una pertenencia en
tramite no podrd ser perturbado en sus trabajos de reconocimiento y de
constitucién de su titulo, por el duefio de una concesion de exploracion
cuyo pedimento sea posterior a la manifestacién de aquel”.

Conforme a ello, el Cédigo del ramo faculta al concesionario afecta-
do por la superposicién a poder, legitimamente, oponerse materialmente
para el caso que se esté laborando en terrenos que abarquen la concesion
de exploracién, lo cual permite a dicho afectado darse cuenta de la su-
perposicion mas alla de las publicaciones e inscripciones que pudieran
advertir esta situacion.

b) Superposicion de una concesion de exploracion sobre una pertenencia

En este caso tiene aplicacién las mismas disposiciones citadas preceden-
temente, pero ademads, hay que tener presente lo dispuesto en el articulo
27 que establece que sobre las sustancias concesibles existentes en te-
rrenos cubiertos por una concesién minera no puede constituirse otra, lo
que denota la prohibicién tajante del ordenamiento juridico minero, en
cuanto impide esta clase de hechos que turban el desarrollo normal de
un proyecto minero cuyo centro de actividades es la concesién minera.

c) Superposicion de una pertenencia sobre una concesion de exploracion

Sobre tal hecho, nuestra legislacién minera prevé las acciones judiciales
pertinentes para evitar que se produzcan situaciones de que una concesion
de exploracion en vias de constituirse incluya terrenos ya otorgados en
concesion de exploracion. En efecto, el articulo 61 faculta a toda per-
sona afectada por una mensura a poder oponerse a ella, siempre que se
fundamente en alguno de los causales que la disposicion legal consagra,
oposiciéon que se debera presentar ante el tribunal competente dentro del
plazo de 30 dias, contados desde la fecha de publicacién de la solicitud
de mensura.

TCada mencion que se haga a un articulo sin mencionar el cuerpo legal a que pertence
debe entenderse referido al Cédigo de Minerfa.
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Uno de los fundamentos para oponerse a la solicitud de mensura, es la
establecida en el numeral 1°, del articulo 61, en cuanto se pretenda men-
surar sobre un terreno comprendido en un pedimento o en una concesién
de exploracion, siempre que el pedimento o la concesién de exploracion
sea anterior a la presentacién de solicitud de mensura.

Conforme al articulo 65, inciso 2°, si el titular del pedimento o duefio
de la concesién de exploracién afectado por esta superposicién, no la
deduce dentro del plazo sefalado precedentemente, es sancionado con
la pérdida de los derechos que emanan del pedimento o concesién de
exploracién, segln sea el caso; no estd de més sefnalar que el plazo para
oponerse a la solicitud de mensura es de caracter fatal, por la expresion
que usa la ley “dentro de” , aplicacion pura y simple del articulo 49 del
Cédigo Civil.

d) Superposicion de una pertenencia sobre otra pertenencia

En este caso, la concesiéon de la pertenencia posterior adolece de nuli-
dad conforme lo dispone el articulo 95, sea en los numerales 6° o 7°.
Al respecto, es destacable la sentencia de la Excma. Corte Suprema de
31 de marzo de 1995, que en un extenso fallo, referido a una accién
de inaplicabilidad, que en aquella época era competencia de ese alto
tribunal, atribucion que fue desplazada al Tribunal Constitucional en la
reforma de la Constitucion Politica del afio 2005, dej6 establecido que
las causales de nulidad contempladas en el articulo 95 estan conformes
al texto constitucional.

Sobre la materia, el profesor Juan Luis Ossa, en su conocida obra de
Derecho de Mineria, expresa que la accion de nulidad del acto de conce-
sién es de nulidad absoluta, agregamos nosotros que, siendo absoluta es
de cardcter sui generis toda vez, que como el propio profesor Ossa senala,
puede ser pedida por cualquier persona que tenga interés en ella, pero
no puede ser declarada de oficio por el juez o solicitada por el Ministerio
Publico judicial, apartandose asi de la accién de nulidad absoluta en ma-
teria civil consagrada en los articulos 1681 y siguientes del Cédigo Civil.
Esta afirmacién se deduce claramente de lo preceptuado en el articulo 97
que dispone “Cualquiera persona que tenga interés actual, podré pedir la
nulidad de la concesion minera, con exclusion de su dueno, fundada en
alguna de las causales establecidas en el articulo 95. Para estos efectos, se
entiende que el interés es actual cuando este existia al momento en que
se produjo el vicio en que se fundamente la accién de nulidad y, ademas,
subsiste a la fecha en que se interpone dicha accion”.

Acerca de los efectos y alcances especiales de la declaracion de
nulidad, relativos a las causales de los numerales 6°y 7° del articulo 95,
la doctrina no es pacifica en esta materia, y no siendo el principal propé-
sito de este informe, solo consignaremos que el interesado en demandar
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la nulidad de la concesién que provoca la superposicién minera, debe
hacerlo dentro del plazo de 4 afnos, contados desde la publicacién del
extracto de la sentencia que otorga la concesién de explotacién, conforme
lo prescribe el articulo 96.

2. MECANISMOS DE DEFENSA ESTABLECIDOS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO MINERO PARA IMPEDIR
O DIFICULTAR LAS SUPERPOSICIONES MINERAS

El entramado juridico ideado, tanto por el constituyente como por el
legislador, tomando la experiencia de los Cédigos de Mineria anteriores
al vigente y la realidad factica de lo que se denomina “laboreo minero”,
tomo resguardos no solo para prohibir situaciones de superposiciones
que dan lugar a disputas judiciales sobre la propiedad minera, sino que
ademas establecié reglas para dificultarla, otorgando las acciones judiciales
pertinentes que permitieran al propietario, turbado con una situacién de
esta naturaleza recurrir al juez para restablecer el imperio del derecho,
particularmente dar seguridad al titulo de dominio que el propio juez le
otorgara al constituir su concesion.

Algunas de las normas juridicas que prohiben o impiden las concesiones
mineras ya han sido citadas up supra, pero resulta necesario volver a insistir
en ello para demostrar que existe un cuerpo de disposiciones legales que
manifiesta la voluntad de la ley de dar certeza juridica a la propiedad minera.

Sobre la materia senalada resulta Gtil precisar, en algunos casos ya
resefiados, la norma precisa que imposibilita o al menos atenda la exis-
tencia de estas superposiciones. Considerando que la Ley N° 19.573 de
25 de julio de 1998 introdujo sustanciales modificaciones al Cédigo de
Mineria, precisamente, referidas a las superposiciones mineras, las que
vinieron a robustecer la institucionalidad de la propiedad minera, en orden
a impedir esta clase de problemas que habian dado lugar a innumerables
disputas judiciales, son las siguientes:

1) Articulo 17: A esta disposicion la Ley N° 19.573, le agregé al numeral
1° lo siguiente: “Antes de otorgar el permiso para ejecutar labores mi-
neras dentro de una ciudad o poblacién, el gobernador debera oir al
respectivo Secretario Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo”.
En atencién a que muchas labores mineras se llevaban a efecto en
lugares que, con el crecimiento poblacional en el norte quedaban
dentro del radio urbano, siendo que muchos de ellos antes del boom
minero eran terrenos considerados risticos, credandose entonces un
mecanismo de control por parte de la autoridad administrativa.

2) Articulo 27: “Sobre las sustancias concesibles existentes en terrenos
cubiertos por una concesién minera no puede constituirse otra. El

142 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



juez velard por la observancia de esta prohibicién”.. Lo subrayado es
la parte de la disposicién que fue agregada por la Ley N° 19.573 del
ano 1998, estableciéndose una verdadera responsabilidad de caracter
judicial que es menester destacar, atendido a que el juez que esté
conociendo de un procedimiento, sea de pedimento o de manifesta-
cién, deberd estar atento y adoptar todas las medidas para impedir la
existencia de una superposicién minera. La consecuencia de ello, es
que el juez tendra responsabilidades ministeriales y eventualmente
civiles para el caso de que se acredite el descuido o negligencia en la
tramitacién de una concesion minera. De manera que, los jueces son
los primeros Ilamados a advertir esta clase de situaciones y a adoptar
las medidas pertinentes para prohibirlas.

3) Articulo 4, inciso segundo, Ley Organica Constitucional sobre conce-
siones mineras: “Sobre las sustancias concesibles existentes en una
misma extension territorial no puede constituirse mas de una concesion
minera”.

Esta disposicion Orgédnica Constitucional corrobora la intencién del
legislador minero en orden a prohibir la existencia de concesiones que
se superpongan, por lo que cualquiera realidad en sentido contrario es
ilegal y quien lo sufra tendrd ante los tribunales de justicia las acciones
pertinentes, incluida la accién constitucional de proteccién del articulo 20
de la Carta Fundamental, en relacién con el articulo 19, nimero 24, que
asegura a toda persona el derecho de propiedad al establecer esta norma
constitucional que, “El dominio del titular sobre su concesién minera esta
protegido por la garantia constitucional de que se trata este beneficio”.

Las causales de nulidad establecidas en el articulo 95 constituyen otro
cortapisa a las superposiciones mineras, particularmente las referidas en
los numerales 6° y 7° del citado articulo, ya analizadas.

Otra herramienta juridica, que con el tiempo ha demostrado su eficacia
es el articulo 73, que contiene lo que en doctrina minera se conoce como
“el delito minero” al cual nos referiremos latamente.

2.1.EL DELITO ESPECIAL DEL CODIGO DE MINERIA

El actual articulo 73 dispone “El ingeniero o perito no podra en caso
alguno abarcar con la mensura pertenencias vigentes.

El ingeniero o perito que a sabiendas infringiere la prohibicién del
inciso precedente sufrira la pena de reclusion menor en su grado minimo,
y la accesoria de suspension de cargo u oficio publico o profesién titular.
La operacién de mensura podra abarcar todo o parte del terreno cuya
mensura se solicité, pero, en ningln caso, terrenos situados fuera del
perimetro indicado en dicha solicitud. Para este efecto, podra reducirse
el ndmero de pertenencias, la superficie de una o més de ellas, o ambas
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cosas. La accién penal correspondiente tiene el caracter de privada y solo
podra ser ejercida por el titular de la concesién que soporte directamente
la superposicién”.

Esta norma juridica originalmente preceptuaba lo siguiente: “El perito
no podrd en caso alguno abarcar con la mensura terrenos ya mensurados,
aun cuando el acta de la mensura de estos Gltimos no se haya levantado
todavia.

La operacion de mensura podra abarcar todo o parte del terreno cuya
mensura se solicitd, pero, en ningln caso, terrenos situados fuera del
perimetro indicado en dicha solicitud. Para este efecto, podrd reducirse
el nimero de pertenencias, la superficie de una o mas de ellas, o ambas
cosas”. Esta disposicion fue modificada en los términos en que actualmente
se encuentra en las leyes N° 19.573, de 1998 y la ley N°19.694, de 22 de
septiembre de 2000. Se trata de que el legislador cree una figura penal
que es un delito especial, entendiendo por tal, aquella en que puede ser
solo cometida por quien tenga la calidad de ingeniero o perito mensura-
dor de una pertenencia minera, la cual ha actuado como disuasiva de la
configuracién de superposiciones en términos sustanciales.

Historia de la Ley

Se inici6 el tramite del proyecto de ley, que culminé con la dictacién de
la ley N°19.573, por mensaje del Presidente de la Republica, en el afio
1993 con el propdsito de impedir la superposicion de pertenencias mi-
neras. El gobierno, representado por el ministro de mineria de la época,
sostuvo ante el Parlamento que la finalidad de la norma legal era otorgar la
necesaria seguridad a los titulos de dominio, sancionando criminalmente
a los peritos o ingenieros que, a sabiendas, mensuraren terrenos ya men-
surados. Consigna la discusion legislativa que la autoridad gubernativa
de mineria sostuvo: “todos los proyectos nuevos colocan, como minimo,
dos pisos de propiedad sobre el terreno en explotacion, para precaverse
de los eventuales vicios y de las superposiciones”. Por este motivo, los
peritos y los abogados han recomendado a las empresas que se aseguren
sobreprotegiendo su propiedad. Ello careceria de sentido si la superpo-
sicién de pertenencias mineras se prohibiere expresamente. Es un tema
que debe quedar bastante definido en la ley. Asi, se evitaria doble trabajo
al Servicio Nacional de Geologia y Mineria y a los Tribunales de Justicia.

En cuanto al catastro, sefialé claramente que el Servicio esta en
condiciones de otorgar, actualizado, el catastro minero del pafs. Incluso
cualquier particular o empresa que quiera solicitar una pertenencia o una
concesién puede obtener, en forma previa, un certificado del Servicio
Nacional de Geologia y Mineria en el cual se informe si existe o no existe
una solicitud de concesion ya presentada (Benjamin Teplizky, boletin 814-
2008, Camara de Diputados, pp. 11y 12).
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De lo anterior se colige que el ejecutivo tenia la conviccion que la
consagracion del delito especial minero y la existencia de un catastro
depurado y afinado por parte del Servicio Nacional de Geologia y Mineria
terminaria con los denominados “ponchos”, que fueron la figura juridica
que elaboraron los concesionarios mineros para defenderse de las super-
posiciones y que consistia en que el propio titular de una concesién se
superponga a ella, y la superposicién minera propiamente tal que daba
lugar a sendos y costosos litigios judiciales.

Aprobada por amplia mayoria el proyecto que contenia el articulo 73,
a posteriori fue objeto de innumerables criticas, en atencién a la estructura
que el tipo penal sancionaba, referido particularmente a la baja pena que
en él se contenia. Bien cabe sefalar, que todo tipo penal contiene dos
partes, la descripcién de la conducta punible en términos claros y precisos
conforme lo exige la Constitucién, en su articulo 19, N° 3, y la penalidad
que conlleva la sancién correspondiente.

En este caso, la pena alcanzaba a prisién en cualquiera de sus grados
a reclusiéon menor en su grado minimo, es decir, de 1 a 540 dias, lo que
era muy extrano en materia penal considerando que conforme al Cédigo
Penal chileno los delitos se clasifican en crimenes, simples delitos y
faltas conforme a la pena que pueda imponerse en ellos, quedando en
consecuencia con una pena inferior de delito falta y un techo de simple
delito, lo cual traia aparejado problemas de prescripcion, de aplicacién de
sanciones, entre otros, lo cual trajo aparejada muchas criticas a la forma
como se establecia la pena, y la conviccion de que se estaba estableciendo
un delito con una pena enana. Pero no solo estaba mal estructurada la
pena principal sino que también la pena accesoria.

En efecto, el Art. 22° del mencionado cédigo sefiala que, son penas
accesorias las de suspensién e inhabilitacién para cargos y oficios pu-
blicos, derechos politicos y profesionales titulares en los casos en que,
no imponiéndolas especialmente la ley, ordena que otras penas las lleve
consigo. El Art. 25° del mismo cuerpo legal, senala el tiempo de duracién
de dichas penas. El Art. 30° del Cédigo Penal establece que la pena de
reclusion menor lleva consigo la suspensién de cargo u oficio pdblico
durante el tiempo de la condena.

sPero qué sancién que cause escarmiento al ingeniero, autor del
delito, va a ser la de no poder llevar a efecto mensuras, si puede seguir
ejerciendo su profesion? Todos conocemos la habilidad de nuestros
connacionales para eludir el fin de la ley. Bastara al ingeniero sancio-
nado conseguirse la firma de otro ingeniero para continuar realizando
mensuras. Lo ideal hubiere sido inhabilitarlo con la suspensién temporal
de su profesion.

Presentando, el delito, creado e insertado en el articulo 73, nume-
rosos problemas técnicos legislativos relativos a la estructura del mismo
especialmente en lo concerniente a la pena asignada. Considerando esta
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falencia del tipo, se iniciaron gestiones para reparar dichos defectos a fin
de perfeccionarlo acorde con las ciencias penales.

Asi fue que el 13 de abril de 2000 los diputados sefiores Baldo Prokurica,
Mario Bertolino, Haroldo Fossa, Arturo Longton, Rosauro Martinez y Carlos
Vilches presentaron una mocién de ley para modificar el articulo 73, por
estimar imprescindible adecuar lo dispuesto en la mencionada disposicion
a lo previsto en el Codigo Penal, respecto de las penas y, consecuencial-
mente, respecto de la prescripcién de la accion penal, ya que en la forma
en que aquel estd redactado provoca un conflicto en lo que se refiere al
desarrollo del delito y la prescripcién de la accién penal, en los términos
que precisa la mocién en estudio.

En la discusion legislativa, segln establece el informe de la Comisién
de Mineria y Energia de [a Camara de Diputados, “se emitieron opiniones
en el sentido de que seria necesario perfeccionar el texto propuesto,
en cuanto a sefalar expresamente el tiempo de duracién de la sancién
de inhabilitacién especial temporal para cargos y oficios piblicos y
profesiones titulares, impuesta para el ingeniero o perito en la hipdtesis
alli indicada, teniendo presente la tabla demostrativa sobre extension
de las penas divisibles contemplada en los articulos 56 y siguientes del
Cédigo Penal. Estas observaciones se materializaron por medio de una
modificacion a la letra a) del articulo dnico, en la forma que aparece
en el texto del proyecto”.

“Por su parte, el Ejecutivo, por oficio N° 150-341, de 2 de noviembre
de 1999, present6 una indicacién, cuyo objeto es aclarar que corres-
ponde al titular de la concesién que soporte directamente la concesion
superpuesta impetrar la correspondiente accién penal, del modo que se
sefiala en la letra b) del articulo Gnico” (Segundo Informe de la Comision
de Mineria y Energia de la Camara de Diputados, Boletin 2294-08-02,
de 16 de junio de 2000).

El informe mencionado consigna la intervencion de este abogado en
dicha comisién, en los siguientes términos: “En lo concerniente a la ob-
jecién formulada con ocasién del debate habido en la Sala, con respecto
a la redaccién del texto del inciso final del articulo 73 en comento, opor-
tunidad en la cual se argument6 que el Ministerio Pablico se encuentra
derogado, se sostuvo, por parte del Profesor de Minerfa, don Cristian
Letelier, que ello es efectivo en los términos en que fue concebido por el
Cédigo de Procedimiento Penal en actual vigencia, especificamente en el
articulo 232, cuya redaccién hace impracticable la figura del Ministerio

2El articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Penal establece: “Los oficiales del Ministerio
Pablico tienen obligacion de ejercer la accion publica con respecto a todo delito que debe
perseguirse de oficio. Si el delito es de aquellos que, para ser perseguido, necesita denuncia
o requisicién previa de la persona ofendida, la accion pdblica debe ponerse en ejercicio tan
pronto como se presente la denuncia o requisicion”.
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Publico. No obstante hizo presente que el Ministerio Publico reaparece
en nuestro ordenamiento juridico en virtud de la reforma constitucional
consagrada en la Ley N° 19.519, publicada en el Diario Oficial de 16 de
septiembre de 1997, que constituye el inicio de la reforma procesal penal
de mayor envergadura desde hace mucho tiempo a la fecha, mediante el
establecimiento del Ministerio Plblico a nivel constitucional.

En efecto, la expresién “Ministerio Piblico” ha de entenderse en
relacion con el articulo 80 A, de la Constitucién Politica, que crea esta
institucion como organismo auténomo y jerarquizado, correspondién-
dole, entre otras materias, dirigir en forma exclusiva la investigacion de
los hechos constitutivos de delito, ejerciendo la accién penal publica, en
tanto correspondiere.

Por su parte, la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio
Pablico, publicada el 15 de octubre de 1999, reitera en el articulo 1° el
precepto constitucional sefialado precedentemente.

De conformidad con lo expuesto, argumenté que la redaccién apro-
bada por la Comision resulta moderna y concordante con el concepto de
Ministerio Pdblico que establece la Carta Fundamental y la correspondiente
ley organica, ya aludida, y que la referencia ha de entenderse necesaria-
mente a la nueva institucién, jamas a la antigua.

Debido a ello, senalé, que si se expresa, como lo hace la letra b) del
articulo Gnico, que el Ministerio Pablico no podrd ejercer la accién que
emana del delito establecido en el articulo 73, se cumple con lo dispuesto
en las normas que consagran el nuevo procedimiento procesal penal vy,
por ende, el mentado inciso final del articulo 73 tiene la virtud de aludir,
por primera vez, a la figura del Ministerio Piblico, en concordancia con
la reforma procesal penal, aun cuando dicha redaccién se exprese en
términos negativos.

Acoté que, de aprobarse el texto propuesto por la Comisién, serfa
la primera vez que una ley hara referencia al nuevo Ministerio Publico,
dandose asi una clara sefial al pais en cuanto a que el legislador, en
cada acto legislativo, denota un avance hacia el nuevo sistema procesal
penal que regird en Chile en los préximos tiempos” (Informe Camara de
Diputados, citado).

Finalmente, el Congreso Nacional aprobé el proyecto de ley y el
Presidente de la Republica procedi6 a promulgar la Ley N° 19.694, el 12
de septiembre de 2000, siendo publicada en el Diario Oficial el 22 de
septiembre del mismo afio, ley que en un articulo tnico introdujo modi-
ficaciones al articulo 73, en los siguientes términos: a) sustituyé el inciso
segundo por el siguiente “El ingeniero o perito que a sabiendas infringiere
la prohibicion del inciso precedente sufrird la pena de reclusién menor en
su grado minimo, y la accesoria de suspension de cargo u oficio puiblico
o profesion titular”. Y b) reemplazé el inciso final, en los siguientes térmi-
nos: “La accién penal correspondiente tiene el caracter de privada y solo
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podra ser ejercida por el titular de la concesiéon que soporte directamente
la superposicion”.

Con esta ley que perfeccionaba el tipo penal del articulo 73, quedé
el delito especial estructurado acorde a los requerimientos propios y na-
turales del derecho penal.

2.2.ANALISIS DEL TIPO PENAL DEL ARTICULO 73 DEL CODIGO
DE MINERIA

a) Naturaleza Juridica: Conforme a la clasificacion de las penas que realiza
el articulo 21 del Cédigo Penal, la figura criminal que contiene el articulo 73
corresponde a un simple delito que en cuanto a la privacién de libertad su
extension es de 61 a 540 dias de reclusion menor en su grado minimo, lo
cual conlleva a una serie de efectos en el ambito penal que dicen relacién
con la aplicacion de la pena, a la cual nos referiremos mas adelante.

Es un delito especial propio conforme a la clasificacion de delitos que
hace la doctrina penal, en efecto, delito comin es aquel que no requiere
de un autor cualificado en su ejecucién. Asi sera de esta especie el delito
de homicidio, los delitos contra la propiedad y, en general, los tipificados
en el Cédigo Penal. Por el contrario, estaremos frente a un delito especial
propio si el autor de la conducta descrita en él exija una cualificacion
especifica en el agente, este es el caso, en que el delito tipificado en el
articulo 73 solo puede cometerlo el ingeniero o perito que intervenga en
una mensura en que ya ha existido una anterior.

Hay que considerar que los delitos especiales admiten la clasificacion
de delitos especiales propios e impropios. Estaremos frente a un delito
especial propio en el caso en que solo sea previsto la participacién de
sujetos cualificados y no existen otros al margen de esto; seran delitos
especiales impropios aquellos que, junto a una modalidad para sujetos
cualificados admiten la participacién de otros sujetos no cualificados. En
este Gltimo caso, adquiere mucha importancia en sede de participacion
donde habrd que distinguir los intra neus y los extra neus. El caso mds
palmario se ha venido dando en los delitos funcionarios, particularmente
en el fraude al Fisco, donde participan sujetos que tienen la calidad de
funcionarios publicos y otros que son particulares.

En algunos fallos de los tribunales superiores de justicia, se condena al
sujeto que tiene la calidad de funcionario piblico como autor de delito de
fraude al Fisco y a los participes que no tienen esa calidad como autores de
estafa. Otras sentencias han tratado al extra neus como co-autor del delito
de fraude al Fisco, aunque no tenga la calidad de funcionario publico.

b) Sujeto activo del delito: Estamos frente a un sujeto activo calificado.

Solo puede cometer el delito del articulo 73, inciso segundo, un ingenie-
ro o perito que intervenga en tal calidad en el acto de mensura de una

148 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



pertenencia. Cabe recordar que, de acuerdo al articulo 71 la mensura
la puede realizar un Ingeniero Civil de Minas elegido por el interesado
0, un perito elegido por este mismo entre las personas que anualmente
designa para cada regién, el Presidente de la Repiblica, conforme la
proposicién que le haga el Director Nacional del Servicio de Geologia y
Mineria (SERNAGEOMIN).

Como expresaramos precedentemente, solo el perito que lleve a cabo
una mensura estd en situacion de satisfacer objetiva y subjetivamente los
requerimientos del tipo penal. Ya hablaremos de la participacion, pues
siendo un delito especial propio solo quien ostente la calidad de perito
mensurador puede ser agente de la conducta criminosa contenida en el
tantas veces citado articulo 73.

c) Bien juridico protegido: En el caso del delito analizado, el bien juridico
protegido es el dominio minero, al cual nuestro ordenamiento juridico le
otorga una relevante importancia al consagrarlo en la Constitucién Politica
de la Republica en actual vigor. Alli se establecen principios juridicos
que robustecen y amparan el ejercicio del derecho de propiedad sobre
las concesiones mineras.

Precisamente, la creacién de esta figura penal tuvo por propésito darle
mayor consistencia a la prohibicién del legislador minero respecto de
las superposiciones, en atencién a que todas las medidas de naturaleza
civil y procesal no eran lo suficientemente idéneas en la practica para
impedir situaciones que originaban controversias en el dominio, como
consecuencia de que personas naturales o juridicas constituian pedimen-
tos o manifestaciones en terrenos comprendidos en una concesion de
explotacién, dando lugar, en términos practicos, a extensos litigios con
el consiguiente costo que ello tiene.

Cierta doctrina considera que también es bien juridico protegido la fe
publica, constituyendo, entonces, una hipétesis penal pluriobjetivo, por
considerar que el perito o ingeniero que mensura actia como ministro
de fe en la operacion de mensura que se efectda, “ya que son las Gnicas
personas calificadas para desarrollar este tipo de actividad y, en conse-
cuencia, el informe posterior que ellos emiten constituye el principal
antecedente con que cuenta el juez para dictar la sentencia constitutiva
de la pertenencia minera”s.

No compartimos esta tesis, porque la ratio legis se centré, Gnica y ex-
clusivamente, en obtener una efectiva proteccién de la propiedad minera
dotando al sistema juridico de un medio eficaz para sancionar esta clase
de irregularidades, como lo constituyen la superposiciones mineras, por
lo que se busco reprochar criminalmente al profesional de la mineria que,

3Maria Elena Santibdfez Torres en “El delito de sobremensura de pertenencia minera”,
Revista de Derecho Administrativo Econdmico, Vol. Ill/N° 1, enero-junio 2001, 129-160.
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con conocimiento pleno de los hechos, efectuara mensura en terrenos
que ya habifan sido objeto de dicha operacién técnica y suscribiere el
plano que contiene el terreno mensurado. Ademas, el ilicito que se cred
es de accién privada, precisamente por el objetivo que perseguia, y bien
sabemos que los delitos contra la fe piblica constituyen figuras penales
de accion publica.

d) Conducta punible: La conducta punible estd constituida por un modo
de accién particular que solo se concibe si es ejercida por quien reline la
especial calidad o condicién requerida por la ley, esto es, ser un ingeniero
o perito mensurador que infrinja la prohibicién indicada en el articulo
73, inciso primero, norma que sefala lo siguiente: “El ingeniero o perito
no podra en caso alguno abarcar con la mensura pertenencias vigentes”.

Por consiguiente, el perito que interviene en tal calidad en la mensura
de una pertenencia no puede incluir en ella concesiones de explotacién
vigentes. Ese es el ndcleo del tipo.

Recordemos que la mensura es una operacion privada, de caracter
técnico, que consiste en la ubicacién en el terreno de los vértices de la
cara superior de la pertenencia o grupo de pertenencias, indicados con
las coordenadas UTM, que para cada uno de ellos se halla senalado en
la solicitud de mensura, o se sefiale en el acta de mensura, asi lo estable-
ce el articulo 72, el cual, ademas, consagra una presuncién de derecho
fijando como fecha de ejecucion de la mensura la misma fecha en que se
presenté la correspondiente solicitud de mensura, conforme lo requiere
el articulo 59, disposicion que obliga al solicitante de la mensura acom-
panar el plano en el que se sefialen la configuracion de la pertenencia o
grupo de pertenencias.

Cabe preguntarse, ;en qué momento el ingeniero o perito consuma
el delito?

Si la ley minera sefala que la ejecucién de la mensura, por una
presuncion, se realiza al momento de la presentacién de la solicitud, a
nuestro juicio complementando la conducta punible con el articulo 72,
inciso segundo del Reglamento del Cédigo de Mineria al sefialar que “una
vez efectuada la mensura, junto con entregar al juez el acta y el plano,
el perito debera remitir directamente al Servicio, copia de la cartera de
terreno y de los demds antecedentes técnicos y copia simple del acta y
plano de mensura”, el delito se encuentra consumado, precisamente,
cuando en la solicitud a que se refiere el articulo 59 se acompana un
plano que abarca terrenos de propiedad de una concesion de explota-
cién vigente.

e) Sujeto pasivo del delito y titular de la accion penal: Respecto al sujeto

pasivo del delito o victima del mismo, esto es, la persona ofendida por el
delito serd el dueno de una pertenencia, cuyos terrenos han sido incluidos
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en el plano que se acompafia por un tercero ante el tribunal competente
en que presenta la solicitud de mensura.

Podrd ser la victima, una persona natural o una persona juridica que
tenga la calidad de propietario de la pertenencia afectada con la mensura.

En relacién con la accién penal para perseguir el delito, se tiene que
interponer la correspondiente querella, estando frente a un delito de
accion privada, toda vez que el propio articulo 73 en su inciso final le da
este caracter sefialando que dicha accién solo podra ser ejercida por el
propietario de la pertenencia que soporte la superposicion. Si es persona
natural, deducird la querella ella misma y en caso de fallecimiento, la
accioén correspondera a quienes sean sus herederos. Si se tratara de una
persona juridica, corresponderd la accién al representante legal de la misma.

La querella, mediante la cual se ejerce la accién penal privada debera
contener los requisitos sefialados en el articulo 113 del Cédigo Procesal
Penal.

f) La expresion “A sabiendas”: El tipo analizado al emplear la voz “a sabien-
das” incluye, lo que la doctrina penal denomina los elementos subjetivos
del tipo. En este sentido, por regla general el Cédigo Penal en el inciso
segundo, del articulo 1° consagra la presuncién legal de culpabilidad
al sefalar que “las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan
siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario”, lo que significa,
que el dolo se presume legalmente para el caso de que se establezca la
existencia del hecho punible.

Esta regla general de voluntariedad, como en todas las instituciones del
derecho, admite excepciones, y una de ellas la constituyen aquellos tipos
penales que usan la expresion “a sabiendas” porque aqui la ley presume
lo contrario. Ella entiende que la accién u omisién no es voluntaria, y por
consiguiente no es delictiva, a menos que se pruebe.

Aqui se establece una presuncion de inocencia en favor del inculpado,
que la ley utiliza en aquellos casos en que racionalmente sea mas probable
que la conducta incriminada haya sido cometida sin malicia.

Cuando el legislador usa la expresion sefalada, lo hace con la finalidad
de dejar claramente establecido de que el sujeto activo del delito debe
tener clara y exacta conciencia de lo que esta haciendo. Debe conocer
el contenido antijuridico de su actuar. En el caso del tipo analizado, el
ingeniero o perito que mensura una pertenencia debe conocer y saber
que dicha mensura contiene en todo o en parte pertenencias vigentes.

Hacemos presente que algunos autores piensan que esta expresion
significa la exigencia de dolo especifico en la figura. Como se ha explicado
supra, nosotros compartimos la doctrina que considera que ella es una
excepcion a la presuncién de dolo.

Nos resulta apasionante este aspecto del tipo penal, cuya extensién
daria lugar a otro trabajo sobre el tema y no es la oportunidad de hacerla,
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especialmente cuando la doctrina penal moderna acoge con particular
entusiasmo la imputacién objetiva en la responsabilidad penal contempo-
ranea, relacionando el nexo normativo entre la conducta creadora de un
riesgo relevante y prohibido con el resultado juridico, esto es, la lesividad
para con el bien juridico protegido.

g) La participacion: La mayoria de los hechos descritos por la ley como
delitos pueden ser ejecutados por una sola persona. El tipo penal analizado
no escapa a esa regla general. En ellos, puede ocurrir que participen varias
personas en la comisién del delito, por ello la doctrina los denomina “de
participacién eventual”, en que la conducta tipica de ellos solo requiere
la actividad de un sujeto, pero puede ocurrir que sea ejecutada por varios
que participan de ella. Por consiguiente, en los delitos de participacion
eventual el autor puede ser Gnico o multiple. En este Gltimo caso, estare-
mos en presencia de la coautoria.

En doctrina penal, los autores se clasifican en inmediatos y mediatos.
Es autor inmediato aquel que ejecuta por si mismo el delito. La teoria
alemana lo llama “el que lo hace de propia mano”. Por su parte, el autor
mediato es aquel que se sirve de la conducta de otro como instrumento
de la ejecucion del delito. Como expresa el profesor Enrique Cury en su
conocida obra de Derecho Penal, la autoria mediata presupone la reali-
zacion, por lo menos, de una accién por parte del intermediario, ya que
cuando, por el contrario se lo maneja como un cuerpo fisico al que se
mueve sin intervencion de su voluntad, el que asi lo hace es en realidad
autor mediato.

Planteamos estos conceptos porque, a nuestro juicio, el manifestante
que en conocimiento claro de lo que hace, tanto en el hecho como en el
derecho, solicita la mensura de terrenos sobre los cuales existen pertenen-
cias vigentes serfa un autor mediato, y en consecuencia coautor del delito
del articulo 73, aunque no sea perito o ingeniero. Ello por aplicacion del
articulo 15° N° 2 del Cédigo Penal.

También puede ocurrir que a la mensura concurran dos o més peritos,
los que, en doctrina, serfan coautores inmediatos del delito.

En nuestra ley positiva la participacién en un delito puede ser como
autor, complice o encubridor. Los articulos 15°, 16° y 17° del Cédigo
Criminal definen qué se entiende por tales categorias.

De existir pluralidad de peritos en la mensura de una o mas pertenen-
cias, y en caso de satisfacer los requerimientos del tipo dichos peritos,
cabrfa la participaciéon en los términos del articulo 15 N° 1 del Cédigo
Penal, es decir, la coautoria.

Pero ;qué pasa en relacion con las otras clases de autorias y la com-
plicidad? La misma disposicién recién citada sefiala en los N°*- 2 y 3 que
se consideran autores de un delito los que fuerzan o inducen directamente
a otro a ejecutarlo y los que, concertados para su ejecucion, facilitan los
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medios con que lleva a efecto el hecho o lo presencian, sin tomar parte
inmediata en él, y que son los llamados autores indirectos.

En el caso del N° 2, esto es, los que inducen a otro directamente a
ejecutarlo, es interesante considerar lo que expresa el articulo 59 al sefalar
que, en la solicitud de mensura él o los manifestantes deberdn designar
al ingeniero o perito que practicara dicha mensura.

Conforme a lo anterior, el manifestante que en conocimiento de este
delito, incluya en su solicitud de mensura al perito, lo esta induciendo
directamente a ejecutar la conducta atipica y antijuridica. Si en ello no
hubiera acuerdo, al menos seria un cooperador en la ejecucién del hecho,
por un acto anterior a la comision de delito, que en este caso seria el
designar al perito en su solicitud de mensura.

h) Desarrollo del delito: Como es sabido, nuestra ley no solo castiga el
delito consumado, sino también el frustrado y la tentativa. Estas tres etapas
corresponden a actos ejecutivos, pero frente a ellos existen una serie de
actos preparatorios que son anteriores a la ejecucién misma.

Dichos actos preparatorios, no se castigan en nuestra legislacién, salvo
excepciones; en cambio los actos de ejecucion son siempre punibles.

Determinar cuando estamos en presencia de unos o de otros es muy
importante, precisamente, por su punibilidad. Y en el caso particular del
delito trabado, adquieren una especial relevancia. Asi por ejemplo, la
presentacién de la peticiéon de mensura, la que debe incluir el nombre
del perito que afectara dicha mensura jes un acto preparatorio o principio
de ejecucién del delito?

En principio, nos inclinamos por considerar ese acto como principio
de ejecucion, porque como sefialan las teorias objetivas sobre la materia,
los actos ejecutivos son aquellos que comienzan a satisfacer el tipo, y
la inclusién del perito en la solicitud de mensura, lo que normalmente
es con el consentimiento de este profesional, es el inicio de la actividad
delictiva.

En relacion con la consumacion del delito, este estara satisfecho cuando
el perito acompainie al tribunal el acta de mensura con su correspondiente
plano, debidamente suscrito por él.

i) Prescripcion de la accion penal: Nuestro Cédigo Penal en el articulo 94
establece que la accion penal prescribe en diez afos, respecto de los
crimenes que no tengan asignado como pena el presidio, reclusién o re-
legacion perpetuos, mientras que para ellos la accién prescribe en quince
anos. Respecto de los simples delitos, la accién prescribe en cinco afos y
para las faltas en seis meses, todo contado desde la perpetracion del ilicito.

Conforme a esto, la accion penal respecto al delito especial contem-
plado en el articulo 73 prescribe en 5 afos contado desde que se hubiera
cometido el delito.
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En materia de la suspension o interrupcién de la prescripcién se apli-
can las normas generales establecidas en el articulo 96 del Cédigo Penal.

j) La pena asignada al delito: Conlleva una pena principal y una pena
accesoria, pena principal consiste en una privacion de libertad que va
de 61 a 540 dias, lo cual es una baja sancién que en la jerga criminal se
conoce como “pena enana”, y en doctrina “delitos de bagatela”.

Junto con la pena principal el tipo penal contiene una pena accesoria
de suspensién de cargos u oficio plblico o profesion titular.

El articulo 25 del Cédigo Penal establece que la suspension de cargo
u oficio publico o profesion titular duran de 61 dias a 3 afnos, con lo
cual esta pena accesoria queda entregada a la disquisicion del juez de la
causa que en el respectivo proceso, para el caso que dicte una sentencia
condenatoria, estime justa y pertinente.

3. CONCLUSIONES

1. Laexistencia del delito especial contemplado en el articulo 73, ha sido
un instrumento juridico de especial relevancia en la disuasién de las
superposiciones mineras, habiéndose reducido sustancialmente esta
anémala situacién que afectaba el normal desarrollo de la industria
minera, especialmente el valor de la seguridad juridica.

2. La sobremensura minera castigada penalmente ha originado que los
ingenieros o peritos designados en una mensura tengan especial cui-
dado en establecer con exactitud los hitos de la pertenencia a fin de
no abarcar terrenos ya comprendidos en otra pertenencia de distinto
duefio. En general, se ha podido observar que en la mineria no metalica
se encuentra el foco de superposiciones acotados a un conglomerado
especifico y casos de mediana y pequefia mineria muy limitados;
pero en lo concerniente a la gran mineria las superposiciones se han
reducido ostensiblemente, si lo comparamos con afnos anteriores a la
configuracion del delito minero, lo que es un indicador de la eficiencia
del mismo.

3. En los casos en que existan superposiciones de concesiéon minera
de exploracion a otra de igual naturaleza, no es posible intentar la
accion penal referida a este delito; tampoco lo es, si una concesion
de exploracion abarca terrenos en el pedimento que pertenezcan a
una concesién de explotacion. Ello, porque la conducta punible, tal
como se describe precedentemente, se encuentra referida a la men-
sura y hecho técnico que escapa al pedimento y a la concesion y en
definitiva, a la concesién de exploracion.

4. El tipo penal consagrado en el articulo 73 del Cédigo de Mineria ha
demostrado en el tiempo su eficacia porque ningln perito o ingeniero
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esta dispuesto a pasar un mal rato y verse involucrado en un proceso
penal, y eventualmente ser sujeto de penas privativas de libertad y
suspension en el ejercicio de su profesion, todo lo cual hace que la
sobremensura sea actualmente una aventura que pocos estan dispuestos
a vivir, con lo cual las superposiciones mineras se han ido extinguiendo
en el tiempo, quedando ellas en la historia del sistema juridico minero
como un mal recuerdo, a cuyos afectados les tocé el rigor de extensos
procesos judiciales que trajeron como consecuencia, muchas veces,
el retardo en el desarrollo de proyectos mineros, de alto interés para
el pafs.
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CRONICA

REFLEXIONES TOMISTAS

. FAMILIA, AMOR Y PERDON

La vida y el amor son esenciales para la familia,
y han de ser alimentados siempre,

pero de manera especial al brindar el perdén
gratuito a sus miembros.

Qué acertada es la sabiduria popular cuando da peso al valor de una vida por
los frutos de amor que uno va sembrando y cosechando que se concretan de una
manera especialmente visible en la descendencia familiar. En efecto, la familia
es realmente algo fundamental en la vida, porque acoge, sostiene, anima, apoya,
ayuda y a la vez ensefa a crecer y a superar dificultades, asi como a alegrarse
en los éxitos. Es el ambito donde mejor se nos conoce y no tenemos que poner-
nos mdscaras como hacemos a veces ante los extrafios: somos los que somos.
Precisamente por eso hay que cuidarla tanto, para que el exceso de confianza
no enfrie el amor entrafable que es su origen y debe ser lo que la mantenga a
lo largo del tiempo. De hecho, una descripcién muy célebre de la familia es esa
“comunidad de vida y amor”, primera célula de la sociedad.

Ese amor, que da vida y esa vida, que ha de crecer y alimentarse del amor,
han de estar constantemente presentes. La apertura a la vida concretada en los
hijos es fruto de un amor maduro que no se encierra en si mismo, sino que se
abre a otros. Cada hijo trae consigo no solo un pan bajo el brazo, como también
se dice, sino también innumerables alegrias y sufrimientos. También esto es muy
verdadero, porque no hay amor sin dolor pues solo el que ama sufre por los males
del amado. Tal vida, ademas, se caracteriza por un constante crecimiento en todas
las dimensiones personales y sociales: afectiva, psicolégica, espiritual, religiosa,
etc., y esto lo busca para si mismo y para los que le rodean. Por eso siempre tiene
iniciativas y no se queda paralizada. Especial importancia tiene en ese proceso
de crecimiento la practica de virtudes, es decir, irse habituando a obrar bien en
todo lo que hagamos: en lo intelectual, en lo moral, en lo laboral... El que es fiel
en lo poco, también lo es en lo mucho o en lo grande, dice también un dicho...
y eso, donde mejor se aprende es en la familia. Y qué importante, dentro de esas
virtudes para la convivencia, no solo familiar, sino también social, es el aprender
a perdonar y a aceptar a los demas en lo que nos diferencia de ellos o, mas an,
en sus caidas o fallos. De hecho, la virtud del perdén es especialmente importante
para crecer con relaciones sanas y maduras y de una manera muy especial, cuando
esos familiares tan queridos han cumplido su misién en esta vida y entran a la vida
eterna. En esos momentos, ;quién no quisiera hacer las paces o ser perdonados
de esas rencillas que, a veces por puro orgullo, han enfriado los intimos vinculos
familiares? El que ve cercana la muerte y el fin de esta vida tiene una especial
visién para ponderar mejor lo que realmente es importante y distinguirlo de lo
que no lo es tanto. El amor, precisamente porque es el origen de la familia, no
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puede estar ausente al culminar la vida, y el perdén provoca la recuperacién del
amor perdido y de muchos otros bienes.

Por otro lado, la peticién de perdén de las ofensas cometidas, cuando se dirige
al Autor de la vida —Dios—, se concede por medio del sacramento de la confesién y
en este, al recuperarse la amistad con Dios o vida de gracia, se pueden recuperar
las demds virtudes. En efecto, “de la gracia fluyen todas las virtudes infusas, como
de la esencia del alma fluyen todas las potencias [...]. Luego con la penitencia
se recuperan todas las virtudes”, como dice Santo Tomas (en la Suma Teoldgica,
llla, q. 89, a. 1,inc).

La vida y el amor son esenciales para la familia, y han de ser alimentados
siempre, pero de manera especial al brindar el perdén gratuito a sus miembros.
Perdon que Dios Padre brinda generosamente a cuantos se lo pidan y que nos
capacita a su vez para perdonar a los otros.

II. AMISTAD Y TRISTEZA

“El amigo que se conduele en las tribulaciones
es naturalmente consolador”.

(Suma Teoldgica, I-1la, g. 38, a. 3, in ).

jCudnta razén tiene Santo Tomas de Aquino cuando, al abordar los remedios contra
la tristeza apunta al consuelo de los amigos como uno de los mds eficaces! Nuestra
experiencia personal lo confirma facilmente, asi como que le es inherente a la
vida el pasar por momentos de alegria y de tristeza. La genialidad de Santo Tomas
consiste en que permite identificar no solo las causas y manifestaciones de estos
movimientos afectivos, sino también sus remedios. Al tratarse de un fenémeno
que afecta al ser humano, interesa la distincién entre los elementos objetivos de
tales causas vy, por otro lado, de su dimensién subjetiva, es decir, de la manera
particular que tiene cada uno de vivenciar lo anterior.

En efecto, lo que promueve la tristeza es siempre la pérdida o la no con-
secucién de algo bueno. Su ausencia se puede traducir incluso en la presencia
de un mal, como una mala noticia, la pérdida de un ser querido, o tantas otras
situaciones.

Pues bien, es facil de entender que la ausencia del bien amado que provoca
un vacio y su consiguiente afecto de tristeza se puede equilibrar o suavizar con
la presencia que supla en cierta manera tal bien. Ese vacio ya no lo es tanto. La
tristeza por eso puede moverse o mudar a otro afecto que genera un cierto alivio.
De ahi que si pueda remediarse con la presencia de un bien que la contrarreste
y alivie, como son el deleite, las lagrimas, el consuelo del amigo y, en un grado
mas elevado, la contemplacion de la verdad.

No es trivial esta enumeracion, al contrario, pues gradia la importancia y
el valor de los remedios contra la tristeza. El amigo alivia la tristeza porque esta
manifestando su amor y su fidelidad, “lo cual es deleitable” por ser bueno en si
mismo y percibido ademas como tal. El amigo verdadero esta para lo bueno y
para lo malo, pero su presencia en momentos duros o adversos es mas valiosa.
Ademads, afade Santo Tomds, acompanar al amigo es como lIlevar con él la carga
de su tristeza y eso le alivia.
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La felicidad, como consecuencia, no se concibe de manera egoista o aislada,
sino compartida, y es por eso que la relacién personal de amistad es la mds con-
soladora y la que mas feliz hace. Si un buen amigo es un tesoro, el mejor amigo
sera el mayor tesoro: por ser fiel, por amar incondicionalmente, incluso hasta
perdonar de corazén las ofensas, como forma privilegiada de vivir la misericordia.

El encuentro entre la miseria y la misericordia en las personas de la pecadora
arrepentida y de Cristo que propone el Papa Francisco*, es bella imagen de cémo
superar la tristeza —generada aqui por el mal obrar de la mujer-. El perdén de
Cristo “Amigo” no solo le alivia, sino que le permite pasar la pagina y tener una
nueva oportunidad.

Ill. DE NUEVO LA NAVIDAD

El tiempo pasa muy rapido, a veces literalmente volando, y ya estamos practicamente
a fin de afo, con todo lo que eso implica. Parece que fue ayer cuando poniamos
el pesebre en casa y desedbamos una Feliz Navidad a nuestros conocidos. Y de
nuevo estamos en la misma, y nos sorprende. Sin embargo, aunque nos lo parece,
ses de verdad lo mismo?

A medida que se acercaban los dias que nos separan de la Navidad y corria el
calendario de Adviento, me he planteado esta pregunta muchas veces. Y siempre
me he dado la misma respuesta: realmente sucede algo nuevo. Eso no solo por los
cambios sufridos durante el afio pasado —en nosotros y en quienes nos rodean, o
en los acontecimientos y vivencias de la humanidad que marcan su historia— sino
porque de verdad estamos ante un acontecimiento que puede cambiar mi vida,
y la de cada uno: la llegada de Alguien, no solo en el recuerdo, sino de manera
real, capaz de transformar el mundo. No es un Alguien cualquiera y eso hace la
diferencia. Es, ni mds ni menos, Dios en la carne de un Nifio. Un Nifio que nace
pobre e indefenso en un remoto y desconocido lugar del mundo: Belén de Judg,
la ciudad de David. Si este acontecimiento cambié el curso de la historia, ;por
qué no va a cambiar la mia?, ;0 acaso era un nifno cualquiera?

En efecto, la importancia de esta venida se traduce de una manera muy especial
en la historia, que se divide en el tiempo anterior y en el posterior a su venida,
reconociendo que es un hito que la ha marcado de manera definitiva. Durante
siglos se esperd su llegada que fue anunciada por los profetas —principalmente en
la cultura y religion judia, pero también en otras religiones se esperaba una figura
como el Mesias, que significa “el ungido” por Dios con una misién especial-. Y,
cosa extrana, cuando lleg6 “en la plenitud de los tiempos” (Gal 4, 4), muy pocos
reconocieron el cumplimiento de tales promesas en él. Fueron apenas un grupo
de humildes pastores avisados por un coro de angeles, unos sabios llegados de
Oriente siguiendo la pista de una estrella especial que les llevo a este Nifio, y
un par de judios que en el templo de Jerusalén lo esperaban con mucho ardor
—Simedn y Ana-. Extrafia combinacién de ocultamiento, pobreza y sencillez, y a
la vez, sefiales extraordinarias en los cielos que remitian a profecias remotas y a

* Cfr. Carta Papa Francisco: “Misera et misericordia” http://w2.vatican.va/content/francesco/
es/apost_letters/documents/papa-francesco-lettera-ap_20161120_misericordia-et-misera.html

Reflexiones tomistas 161



su cumplimiento. Junto a los humildes pastores, se arrodillaban sabios poderosos
de los pueblos gentiles, es decir, no pertenecientes al pueblo elegido de los judios.
Suceso realmente extrafio, pero a la vez lleno de significado. Asi es, este Nifio
no venia solo para el pueblo judio, sino también para los gentiles, entre los que
estamos nosotros, por ejemplo.

Contrastes inmensos también en los regalos que recibi6 este Nifio. Algunos de
estos regalos eran muy pobres y sencillos, destinados a la subsistencia de sus padres:
como leche, queso o pan. Estos fueron los entregados en el caso de los pastores.
Y de nuevo esto tiene significado, ayer como hoy: este que viene es Alguien que
se nos presenta pobre y por eso espera algo de nosotros, eso poco que podemos,
iijaunque sea poco!!! Y lo mas grande que le podemos dar es nuestro corazén,
nuestro amor, nuestra libertad. Es un Nifo tan fragil e indefenso, que en vez de
suscitar temor, como los antiguos dioses, suscita ternura y nos pide sin palabras
que le regalemos lo poco que podamos.

Y junto a esos regalos, estan los de los sabios de Oriente: oro, incienso y
mirra. El oro era digno de los reyes, porque este Nifio es un Rey, el Rey de reyes,
Creador de todo. El incienso, que ain hoy se quema ante la divinidad como ofren-
da agradable en su presencia, significaba la naturaleza divina de este Nifo. Por
eso, “al verlo, lo adoraron” (Mt 2, 11) como a Dios. jjjMaravilla de un Dios en la
carne de un Nifo!!! Un Dios que comparte nuestra carne y camina con nosotros,
para que asi, desde lo que somos, abrirnos las puertas del cielo. Y, sin embargo,
también en él reconocen que es verdadero hombre, pues la mirra que le regalan,
usada para embalsamar cadaveres, alude a su condicién de hombre mortal que
va a morir algin dia. Es, por tanto, un hombre Dios destinado a reinar, aunque
solo lleve una corona al final de su vida, al pender de la cruz.

Todo esto es algo tan extraordinario, que solo hay dos opciones: o asombrarse
o negarlo. Asombrarse hasta dar su vida por El o negarlo incluso hasta matarlo.
sQuién se hubiera inventado algo asi? Precisamente porque no es invento humano,
fueron tan pocos los que lo aceptaron. Solo un Dios lleno de amor y de misericor-
dia por sus criaturas podia inventarse la Navidad, la Encarnacion. Su debilidad y
fragilidad sin su manera de ensefiarnos que la verdadera grandeza estd en servir,
en la sencillez para la entrega.

Frente a los poderosos de entonces y de ahora, las lecciones de este Nifio, y
de los regalos que recibié, nos cambian los esquemas.

También nuestro patrén, Santo Tomas de Aquino, recuerda que en Navidad
“se acrecienta la caridad. En efecto, ninguna prueba hay tan patente de la cari-
dad divina como el que Dios, creador de todas las cosas, se hiciera criatura, que
nuestro Sefor se hiciera hermano nuestro, que el Hijo de Dios se hiciera hijo de
hombre. “De tal manera amé Dios al mundo, que le entregé su Hijo Unigénito”
(n 3, 16). Consiguientemente, ante la consideracién de esto ha de acrecentarse e
inflamarse nuestro amor a Dios” (Exposicion del Credo, articulo 3).

No, esta Navidad no puede ser igual a las anteriores. Ni deberiamos ol-
vidarnos de su verdadero protagonista. Ese Nifio que viene para mi, llama a
mi puerta y me pide una respuesta. Lo que sucedié hace mas de dos mil afios,
vuelve a repetirse hoy.

Que los regalos, reuniones familiares, prisas, carreras... que todo eso, aunque
sea para celebrarlo a El, no nos hagan olvidar Quién es el verdadero protagonista.
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IV. NAVIDAD: LA BUSQUEDA DEL QUE AMA

Si el que ama busca unirse al amado para estar con é/
y darle lo mejor, asi la Navidad es la maxima expresion
de un Dios que nos busca y se nos da El mismo

en el Nifio de Belén.

Todos lo hacemos o lo hemos hecho alguna vez: viajar y desplazarnos para pasar
la Navidad con las personas que queremos, principalmente la familia. Es l6gico:
el amor busca la unién y el compartir, por eso se asumen con gusto los sacrificios
e incomodidades que implique tal viaje. Y también experimentamos que, una vez
juntos, en la medida de lo posible todos tratan de agasajar a los demas, prepararles
lo que les gusta o regalarles lo que saben les hard ilusién o necesitan. Porque,
como también es obvio, cuando se ama a alguien se comparte y se busca su bien.

En su riquisima explicacién sobre lo que es el amor y sus consecuencias o
efectos, Santo Tomds de Aquino, confirma lo anterior: el amor genera la unién, la
salida de si mismo para buscar al amado, la mutua compenetracién y compartir, y
busca su bien incluso cuando exige un sacrificio. Eso que se da en el amor humano,
en mayor o menor grado, pero que todos experimentamos o, al menos, deseamos
vivirlo, se da de manera perfectisima y extraordinario en el que es Amor: en Dios.
Si el que ama sale de si para buscar al amado, estar con él y compartir, y ademas
le da lo mejor que tiene para hacerle feliz, ;no es el misterio de la Navidad una
expresion de este amor, manifestado ademdas de manera bellisima, en un Nino
indefenso y tierno, que se une con nosotros haciéndose uno de nosotros? Demos
un lugar al mismo Santo Tomas al explicar esto.

“Es conveniente para todo ser aquello que le compete segtin su naturaleza;
como es conveniente para el hombre razonar [...]. Pero la naturaleza de Dios es
la bondad [...]. Luego todo cuanto pertenece a la razén de bien, conviene a Dios.
A la naturaleza del bien pertenece comunicarse a los demas [...]. Por consiguien-
te pertenece a la naturaleza del bien sumo comunicarse a la criatura de modo
superlativo. Lo cual se realiza en sumo grado cuando Dios une a sf la naturaleza
creada” (Suma Teoldgica, llla, q. 1, a. 1).

La encarnacion, o unién de Dios con nuestra naturaleza, nos comunico el
mayor bien, como comenta mas adelante: “la encarnacion era necesaria para la
plena participacién de la divinidad, que constituye nuestra bienaventuranza y el
fin de la vida humana. Y esto nos fue otorgado por la humanidad de Cristo; pues,
como dice Agustin en un sermén De Nativitate Domini: Dios se hizo hombre para
que el hombre se hiciese Dios” (Ibid, a. 2). La mayor comunicacién de Dios hacia
nosotros es hacernos participes de su vida divina, inmortal, feliz, plena y llena de
amor. Esa es la caridad. El quiere entregdrnosla y nos la ofrece de la mano de un
Nifio. La ofrece porque nos ama, pero no la impone. De alguna forma también
hay aqui una especie de viaje lleno de incomodidades para unirse con la persona
amada, y un compartir, y un buscar lo que mas le gusta y le hace bien.

Por eso, como han dicho algunas personas, cuando uno vislumbra algo del
misterio de amor que estd detrds del acontecimiento de Belén, la actitud légica
no puede ser otra que la de abrirse y acogerlo. Y ademds, como consecuencia,
dejarse amar y contagiar por las actitudes del Nifio Dios: su amor, su sencillez,
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su humildad, su confianza en Dios, su austeridad y pobreza. Es muy audaz esa
frase que trae a colacion Santo Tomas, pero a la vez verdadera y transformadora:
“Dios se hizo hombre para que el hombre se hiciese Dios” (San Agustin). Santa
audacia la del amor.

ESTHER GOMEZ DE PEDRO**

**Directora Nacional de Formacién e Identidad. Doctora de Filosoffa, Universidad
de Barcelona y Profesora de Etica, Universidad Santo Tomas.
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CRONICA

REFLEXIONES ETICAS

[. VIVIR SIN LA MENTIRA

Hace tiempo no nos atreviamos ni a susurrar. Ahora escribimos y leemos samizdat,
y a veces cuando nos juntamos en la sala de fumadores del Instituto de Ciencias
nos quejamos unos a otros: jqué malas pasadas nos estan jugando y a dénde nos
arrastran? Alardeamos gratuitamente sobre los logros césmicos mientras existe
pobreza y destruccién en casa. Respaldamos regimenes lejanos, no civilizados.
Iniciamos la guerra civil. Acogemos temerariamente a Mao Tse-tung —y seremos
nosotros a quienes envien a la guerra contra él, y tendremos que ir. sExiste alguna
salida? Encima someten a juicio a quien les da la gana y meten a los cuerdos en
los manicomios —siempre ellos, y nosotros permanecemos incapaces.

Las cosas casi han tocado fondo. Ya nos ha afectado a todos una muerte es-
piritual universal, y la muerte fisica pronto se inflamara y nos consumird a todos
y a nuestros hijos —pero seguimos riéndonos cobardemente, igual que antes, y
refunfufiamos sin mordernos la lengua. ;Cémo podemos detener esto? ;Carecemos
de fuerza?

Nos han robado la esperanza, y hemos sido tan deshumanizados que por la
modesta racion de comida diaria estamos dispuestos a abandonar todos nuestros
principios, nuestras almas, asi como todos los esfuerzos que realizaron nuestros
predecesores y todas las oportunidades para nuestros descendientes —pero que
no molesten a nuestra fragil existencia. Carecemos de firmeza, de orgullo y de
entusiasmo. No tememos ni a la muerte universal por las bombas nucleares ni a
una Tercera Guerra Mundial, y ya nos hemos refugiado en las grietas. Solo teme-
mos a los actos de valor civil.

Solo tememos separarnos de la manada y dar un paso solos, y encontrarnos
de pronto sin pan blanco, sin calefaccién y sin estar empadronados en Moscd.
Hemos sido adoctrinados en cursos politicos, y de la misma manera se foment6
la idea de vivir cdmodamente, y que asi todo vaya bien para el resto de nuestra
vida. No es posible huir del entorno y de las condiciones sociales.

La vida diaria define la conciencia. ;Qué tiene eso que ver con nosotros?
sAcaso no podemos hacer nada?

Pero podemos —podemos hacerlo todo. Nos mentimos a nosotros mismos
a cambio de seguridad. No son ellos los culpables de todo —lo somos nosotros
mismos, solo nosotros. Se podria objetar que hasta un juguete puede pensar lo
que quiera. Nos han amordazado. Nadie quiere escucharnos y nadie nos pregunta.
sComo obligarles a escuchar? Es imposible cambiar su forma de pensar.

Serfa normal votar para expulsarlos del poder —pero no hay elecciones en
nuestro pais. En Occidente la gente conoce las huelgas y las manifestaciones
de protesta, pero nosotros estamos demasiado oprimidos y de hacerlo nuestras
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perspectivas son terribles: ;cémo renunciar a un puesto de trabajo y echarse a las
calles? La amarga historia rusa ya exploré durante el siglo pasado otros caminos
que resultaron fatidicos. No son caminos para nosotros y sinceramente no los
necesitamos.

Ahora que las hachas han hecho su trabajo, cuando todo lo que se sembré
ha brotado de nuevo, vemos cémo se equivocaron aquellos jévenes presuntuo-
sos que creyeron que a través del terror, de la rebelién sangrienta y de la guerra
civil harfan de nuestro pafs un lugar digno y feliz. El circulo, jesta cerrado? ;Es
que realmente no hay salida? ;Es que lo tnico que podemos hacer es esperar de
brazos cruzados? ;Acaso puede cambiar algo por si solo? Nada sucedera mientras
sigamos reconociendo, alabando y fortaleciendo —y no dejamos de hacerlo- el
mas perceptible de sus aspectos: la mentira.

Cuando la violencia se introduce en la vida pacifica su rostro brilla con
autoconfianza, como si llevase una bandera gritando: “Soy la violencia. Huye,
déjame pasar. Te aplastaré”. Sin embargo la violencia envejece rapido, pierde la
confianza en si misma, y para mantener una cara respetable llama en su ayuda
a la falsedad —cuando la violencia no puede posar su poderoso brazo ni todos
los dias ni sobre cada hombro, entonces solo nos pide obedecer a la mentira y
participar diariamente en la mentira—. Toda la lealtad exigida descansa en esto.

Y la salida mds simple y mas accesible a la liberacién de la mentira descansa
precisamente en esto: ninguna colaboracién personal con la mentira. Aunque la
mentira lo oculte todo y todo lo abarque, no sera con mi ayuda.

Esto abre una grieta en el circulo imaginario que nos envuelve debido a
nuestra inaccién. Es la cosa mas facil que podemos hacer, pero lo més devasta-
dor para la mentira. Porque cuando los hombres renuncian a mentir, la mentira
sencillamente muere. Como una infeccién, la mentira solo puede vivir en un
organismo vivo.

No nos presionemos. No hemos madurado lo suficiente como para dirigirnos
a las plazas a gritar la verdad o a expresar en voz alta lo que pensamos. No es
necesario.

Es peligroso, pero déjennos negarnos a decir lo que no pensamos. Este es
nuestro camino, el mds facil y accesible, el que tiene en cuenta nuestra arraigada,
inherente cobardia. Y es mucho mas facil —incluso es peligroso decir esto— que el
tipo de desobediencia por la que abogé Gandhi.

Nuestro camino es hablar fuera de ese corrompido limite. Si no uniésemos
los huesos muertos y los peldafios de la ideologia, si no cosiéramos los trapos
podridos, nos asombrariamos por lo rapido que la mentira quedaria desamparada
y desapareceria.

Lo que estuviera desnudo apareceria entonces desnudo ante el mundo entero.
De modo que cada uno, en su intimidad, debe realizar una eleccién: o seguir
siendo siervo de la mentira voluntariamente —por supuesto, no queda fuera la
inclinaciéon a mentir, pero otra cosa es alimentar a la familia, educando a los
hijos en el espiritu de la mentira—, o despreciar la mentira y volverse un hombre
honesto y digno de respeto tanto para los hijos como para los contemporaneos.

A partir de ese momento:

—No escribird, firmara o imprimird por ningin medio una sola frase que, en
su opinién, deforme la verdad.
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—-No dird esa misma frase ni en publico ni en privado, ni por si mismo ni por
instigacion de otro, ni como agitador, profesor, educador, ni siquiera como actor.

—No representard, adoptara o difundird una sola idea que considere falsa, o
que distorsione la verdad, ya sea a través de la pintura, la escultura, la fotografia,
la técnica o la musica.

—No citara fuera de contexto, ni oralmente ni por escrito, solo por complacer
a alguien, o para enriquecerse, o por lograr éxito en su trabajo, una idea que no
comparta o que no refleje con precision el asunto en cuestion.

—No se obligara a asistir a manifestaciones o a reuniones contra su voluntad,
y tampoco levantara ningin cartel o eslogan que no acepte completamente.

—No levantard la mano para votar a favor de una propuesta con la que no
simpatice sinceramente, ni votard publicamente o en secreto a quien considere
indigno o dude de sus capacidades.

—No se obligard a asistir a una reunion en la que quepa esperar una discusion
forzada o distorsionada de una cuestion.

—Abandonara inmediatamente cualquier reunion, sesién, conferencia, repre-
sentacién o pelicula en la que el orador mienta, distribuya estupideces ideoldgicas
o propaganda desvergonzada.

—No se suscribira ni comprara ningtn periédico o revista en los que la infor-
macion sea deformada o donde los hechos principales sean ocultados.

No hemos enumerado, desde luego, todas las desviaciones posibles y nece-
sarias de la falsedad, pero una persona que se vaya purificando facilmente sabra
distinguir otros supuestos.

No, al principio no serd igual para todos. Algunos, al principio, perderan
sus empleos. Los jévenes que quieran vivir en la verdad tendran, al principio,
muchas complicaciones, porque se exigen declaraciones llenas de mentiras, y
es necesario elegir.

Pero no hay ninguna escapatoria para alguien que quiera ser honesto. Todos
los dias, cualquiera de nosotros tendra que enfrentarse con al menos una de las
situaciones que acabamos de mencionar, incluso si es investigador en la mas exacta
de las ciencias. Verdad o falsedad: libertad o servidumbre espiritual.

No dejemos que quien no sea lo suficientemente valiente como para defender
su alma se sienta orgulloso de sus opiniones “progresistas”, no le dejemos alardear
de que es un académico o un artista, o una figura reconocida, o un general, mas
bien dejémosle decirse a si mismo: pertenezco a la manada y soy un cobarde,
pero me da igual mientras esté bien alimentado y caliente.

Incluso este camino, que es el mas modesto dentro de las posibilidades de la
resistencia, no serd facil para nosotros; pero es mas facil que la autoinmolacién o
la huelga de hambre: las Ilamas no rodearan tu cuerpo, tus ojos no estallaran por
el calor, y al menos siempre habrd pan negro y agua limpia para tu familia. Los
checoslovacos, ese magnifico pueblo de Europa a quienes traicionamos y enga-
fiamos ;acaso no nos han ensefado cémo un pecho vulnerable puede defenderse
incluso de los tanques si existe un corazén noble dentro de él?

;Consideras que no serd facil? Sin embargo, es la posibilidad mas sencilla.
No serd una decision facil para el cuerpo, pero si lo es para el alma. No, no es un
camino facil, pero ya existen muchisimas personas que durante afios han mante-
nido estos principios y viven por la verdad.
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No serds el primero en tomar este camino, te uniras a los que ya lo han ini-
ciado. Serd mas sencillo y mas corto para todos nosotros si lo tomamos juntos
y sumamos nuestros esfuerzos. Si somos miles de personas no podran hacernos
nada. Si somos decenas de miles cambiara el rostro de nuestra tierra.

Si estamos demasiado asustados, no deberiamos quejarnos de que alguien nos
robe el aire. Ya lo hacemos nosotros. Déjennos, entonces, hundirnos mas, déjennos
lamentarnos, y asi cada vez estara mds cerca el dia en que nuestros hermanos
bi6logos sean capaces de leer nuestros pensamientos inservibles y despreciables.

Y si nos amedrentamos, incluso después de haber dado este paso, entonces
es que somos indtiles e indignos, y se nos podrd lanzar a la cara el desprecio de
Pushkin: “;Por qué deberia tener el ganado los regalos de la libertad? Su herencia,
generacion tras generacion, es el yugo y el latigo”.

ALEKSANDR SOLZHENITSYN*

Il. DEMOCRACIA, PLURALISMO, VALORES

En un articulo anterior (Religion y cultura: una cuestion urgente) rozaba un tema por
el que pasé de largo y que merece nuestra atencién. La merece porque, igual que
la relacion religién-cultura, hay aqui, ademas de un interés teérico o académico,
una cuestion acuciante que afecta a nuestra convivencia y, por tanto, a nuestra
vida. Dicha cuestién es la relacién —problematica, polémica, pero inevitable— entre
democracia y valores morales.

La democracia, que hoy parece un sistema irrenunciable para cualquier
comunidad civilizada (no siempre fue asi, solo a partir del final de la Il Guerra
Mundial y del orden internacional establecido por los aliados) va unida, por
su misma mecanica (partidos, elecciones, separacién de poderes) al concepto
de pluralismo. No hay democracia, en el sentido de la tradicién liberal de este
sistema, sin pluralismo. En nuestra Constitucion, por ejemplo, se reconoce como
uno de los “valores superiores” en los que fundamenta, el “pluralismo politico”
(articulo 1.1.).

Ahora bien, el pluralismo entra en colisién con la realidad moral. “El concepto
moderno de democracia —ha escrito Josep Ratzinger— parece estar indisoluble-
mente unido con el relativismo, que se presenta como la verdadera garantia de
la libertad”. Lo que conduce a que “el nihilismo moral es el fundamento de la
democracia, que no puede admitir valor alguno sin introducir furtivamente un
dogmatismo extrafio a su naturaleza” (José Luis del Barco).

La cuestidn es esta: scomo aceptar un pluralismo, que parece irrenunciable,
sin caer en el relativismo? Si hay una pluralidad de opciones morales, politicas,
personales, si todas son vdlidas para quienes las sustentan, ;cémo sostener la

*Provavinci - http://prodavinci.com.
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idea de una verdad comuin y objetiva, que sea algo mds que una opinién? Y en
esta concatenacion de ideas se hace necesario dar un paso mds: si no existe una
verdad objetiva y Unica, jexiste realmente esa entelequia [lamada verdad? Esto
es, desde el relativismo se toma una pendiente que conduce inevitablemente al
nihilismo. Es evidente que si hay una pluralidad de verdades (necesariamente
no coindidentes o contradictorias entre si) no hay ninguna que sea la Verdad
con maydsculas.

Estamos llegando (hemos llegado ya en las sociedades desarrolladas) a lo
que Rorty postula como la “utopia banal” (expresiéon que da titulo a una obra
del citado profesor de la Universidad de Malaga José Luis del Barco), o a lo que
han descrito los tedricos de la postmodernidad: el pensamiento débil (Vattimo),
que también podria ser la moral débil, la religion débil, la politica débil. Si no
hay verdad absoluta, si de la pluralidad pasamos a la inexistencia, el criterio de
veracidad dnico que queda es la opinion de la mayoria; una opinién que, por otro
lado, puede ser cambiante y manipulable, una opinién que puede ser errénea,
mediatizada, interesada, pero... ;hay otro criterio posible?

El cardenal Rouco Valera (La cuestién de los fundamentos pre-politicos del
estado democrético de derecho: su actualidad, 2016), basandose en juristas
alemanes como Bockenforde, ha observado agudamente como la democracia se
basa en unos fundamentos morales que no derivan de ella misma, que son ante-
riores. “El Estado libre, secularizado —escribe Bockenférde- vive de presupuestos
que él mismo no puede garantizar”. Recuerda Rouco cémo, después de la gran
conmocién que supuso la Segunda Guerra Mundial, juristas y politicos plantean
la necesidad de un “retorno al Derecho Natural” (Heinrich Rommen, en 1936,
habla de “el eterno retorno del derecho natural”) que sostenga una serie de valores
incuestionables. El formalismo democratico (Hitler llega al poder en elecciones
libres) combinado con un vacio de valores (deificacion del poder, olvido de la
igualdad y la dignidad) ha producido una combinacién letal.

También hoy vivimos una época de grandes conmociones. Hoy mismo,
mientras escribo, en el segundo dia de 2017, nos llega la noticia de atentados en
Estambul y Bagdad, cada uno con mas de 30 muertos y un gran nimero de heri-
dos, que tienen su origen en valores religiosos; que, de alguna manera, responden
al antiguo concepto de guerra de religién. Nuestra democracia laica, pluralista,
neutra en el sentido moral, situada de espaldas a cualquier valor absoluto que no
sea una libertad entendida en un sentido ilimitado y voluntarista, jestd preparada
para estos conflictos en los que se juega su supervivencia? s No se hace necesaria,
como en los afos 40, una vuelta al Derecho Natural? Esta “utopia banal” aligerada
de valores absolutos, alérgica a cualquier dogmatismo, jesta armada intelectual
y moralmente para el combate?

Se repite la historia. La democracia, en el uso del pluralismo, se aleja de los
valores, termina colocdndose en una situacion de debilidad e inoperancia, porque
no es autosuficiente. Necesita trascender mds arriba o mas abajo —es lo mismo—. En
su estrecho circulo axiolégico no hay sustancia suficiente para nutrirse. Hablamos
de valores morales, politicos, estéticos, familiares, pero, en Gltima instancia, reli-
giosos en su raiz; y, mas concretamente, cristianos.

A pesar de todo su pluralismo, laicismo, neutralismo moral, las democracias
occidentales, tras cada crisis, tras cada incertidumbre, cuando en los momentos
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de asfixia busquen sus “fundamentos pre-politicos”, se daran de bruces con la
imagen nunca borrada de la Cruz.

TOMAS SALAS*

l1l. LA OBSTINACION DEL PENSAMIENTO LIGHT

El viejo tépico dice que el relativismo es una condicién para la apertura: si nega-
mos la existencia de verdades objetivas —se afirma-, entonces no nos pelearemos
por tener razén; seremos tolerantes y mantendremos la mente abierta a cualquier
punto de vista; no juzgaremos ni pensaremos que alguien pueda estar equivocado...

Pero la idea del relativismo como garantia de la apertura tiene truco. La trampa
estd en la presuncion —en realidad, el prejuicio- de que quienes se toman en serio
la posibilidad de que existan determinadas verdades comunes necesariamente son
unos intransigentes, mientras que quienes rechazan esa posibilidad o se la toman
a la ligera son mas abiertos, pues nunca pueden creerse en posesion de la verdad.

La trampa es doble. De un lado, se culpa de forma automatica a los primeros
de fundamentalismo: es decir, se da por sentado que carecen de argumentos razo-
nables para defender su postura y que son incapaces de dialogar con los demads.
De otro, se exonera a los segundos —también automaticamente- de cualquier
intransigencia, solo porque no creen en verdades objetivas. Pero ;qué impide a
los relativistas aferrarse —con la terquedad que detestan-— a sus verdades subjetivas?

LA SOCIEDAD DE LA LIGEREZA

Hoy es dificil encontrarse con relativistas puros y duros. Como decia Gilles Lipovetsky
en su libro Metamorfosis de la cultura liberal, el relativismo posmoderno también
sabe indignarse y poner limites. Pero si abundan los relativismos light, quiza la
postura mds coherentemente posmoderna.

El propio Lipovetsky es un ejemplo de esa forma de relativismo. En una
entrevista realizada a propésito de su Gltimo libro, De la ligereza, el sociélogo
francés se declara a favor de /a sociedad de la ligereza porque nos ha librado de
los males del siglo XX, lo que no es poco, es considerable. El nazismo, el fascismo,
el franquismo no eran ligeros. (...) La ligereza nos ha librado de eso, la gente quiere
vivir bien, ya no quiere morir, quiere divertirse. No parece muy elevado divertirse
en Facebook, pero ya no hay masacres en Europa y todo el mundo quiere venir
aqui. La ligereza ha reforzado la democracia.

Desde luego que el totalitarismo no es ligero. Pero cuesta creer que la ligere-
za —la falta de convicciones- sea el mejor antidoto contra el extremismo. Lo que
nos libr6 de los regimenes totalitarios en Europa no fue la superficialidad, sino
el convencimiento de que valia la pena tomarse en serio el ideal democratico y
salir en su defensa.

*Publicado en Infocat, 11.1.2017.
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Lipovetsky no aprueba todas las formas de ligereza, y reconoce que ese
rasgo de la sociedad actual crea otros problemas. Pero, como en otras ocasiones,
siembra la sospecha en el campo de la seriedad, en el que suele situar la fuente
del integrismo.

UN PROBLEMA DE INTOLERANCIA

Lo mismo hace Mariam Martinez-Bascufidn, profesora de Ciencia Politica de la
Universidad Auténoma de Madrid (UAM), en una columna publicada en E/ Pais. Para
criticar a quienes impidieron a Felipe Gonzalez y a Juan Luis Cebrian participar en
una conferencia prevista en la Facultad de Derecho de la UAM, Martinez-Bascunan
carga contra quienes comparecen en el espacio publico con alguna pretension de
verdad. Eso es lo que, a su juicio, impide el libre intercambio de opiniones. “Lo
sabemos bien por las viejas religiones: quien se cree en posesion de la verdad no
esta dispuesto a ‘rebajarse’ para discutirla”.

Lo curioso es que sus ataques no van dirigidos contra los “alrededor de 200
violentos, ocultos en su mayoria con caretas y capuchas” —como los describié
unos dias antes una crénica del mismo diario—, sino contra “los discursos del
odio representados por Trump”, contra el dogmatismo de “las viejas religiones” y
contra el rigorismo de “los sacerdotes implacables”. Su dogmatica conclusion es
que “la verdad es incompatible con la democracia porque donde hay verdad no
puede haber libertad de opiniones”.

Pero no se entiende por qué la amenaza habria de estar en la verdad y no en
el relativismo. ;Acaso el que esta convencido de que sus opiniones son verdaderas
no puede negar a los demas la posibilidad de dialogar? Y si no esta convencido
de nada, si todo le da igual, jpor qué iban sus oyentes a querer prestarle aten-
cioén? Al menos, los que creen en la existencia de unas verdades confian en que
la conversacion racional puede ayudarles a persuadir a los demds (otra cosa es
lo que haga Trump, cuyas inexactitudes estan alimentando el debate sobre la
politica posverdad).

Adela Cortina se refiri6 hace afios al prejuicio de quienes ven “un peligro piblico
potencial” en la persona que tiene convicciones. Para ella, la solucion no era mas
relativismo ni mas frivolidad, sino mas “conviccion racional, es decir, aquella que
se apoya en razones. Una conviccién de este tipo esta siempre dispuesta a entrar
en un didlogo con quienes mantienen posturas diferentes, a aducir sus razones en
ese didlogo, a escuchar las razones contrarias y a compararlas, intentando llegar
en lo posible a ponerse de acuerdo”.

La democracia no necesita ligereza de convicciones. Basta tomarse en serio
la libertad de pensamiento: ejercitar la propia y respetar la ajena. Y esto es lo que
no han hecho los manifestantes de la UAM al impedir el debate. Su problema no
es con la verdad, sino con la tolerancia. A cada cual lo suyo, sin obstinaciones.

JUAN MESEGUER*

*Publicado originalmente por Aceprensa.com. Vid. VivaChile.org, 21.10.1016.
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IV. UN PELIGRO IGNORADO: LA VIOLENCIA
EN LAS REDES SOCIALES

A la gran consternacién por el atentado realizado por un jovencito en su propia
escuela, se suma la sorpresa del papel de las redes sociales en la violencia juvenil.
Es tiempo de duelo, pero también de reflexion. ;Qué nos toca hacer?

1. El fondo de la noticia. El pasado 18 de enero, un adolescente de 15 afios,
estudiante de secundaria en el Colegio Americano del Noreste, en Monterrey (al
norte de México), seguramente bajo los efectos de una depresion psicolégica ya en
tratamiento, disparé contra una profesora y tres companeros, para luego suicidarse.

La triste noticia dio la vuelta al mundo. E/ Clarin (Argentina) destacé su joven
edad y que pudo introducir una pistola; Los Angeles Times (EUA) describe cémo
sucedi6 el ataque; El Pais (Espafia) habla de una tragedia, y el USA Today exhibié
fotos y un video del tragico hecho (Cfr. excelsior.com.mx, 19 ene. 2017).

Mas alld del sensacionalismo, realmente se trata de un hecho impactante,
porque un adolescente realiza una accién que rompe con los valores humanos
fundamentales: el valor de la vida y de la familia, el sentido de la amistad y del
respeto, junto con la facilidad para conseguir los medios para perpetrar esta masacre.

2. El rol de las redes sociales. Después de los tragicos hechos, la redes sociales
mexicanas se vieron inundadas de informacién y de opiniones, hasta el punto
de que tuvimos que cuestionarnos qué es lo verdadero y qué es mera hipdtesis
sobre este caso.

Primero, se difundic que el responsable del tiroteo habia anunciado que
realizaria este ataque, mediante un foro en “Hispachan” (que es un “tablén de
imagenes”, de conversaciones andénimas, utilizado por atacantes y suicidas),
aunque la Policia Cibernética Federal informo que “no hay prueba que sea real”.

También se hablé de un grupo de Facebook, autodenominado “Legion Holk”.
Integrantes de este grupo publicaron que el atacante del colegio era uno de sus
miembros, aunque no habia ningln mensaje en el perfil del agresor.

El tema importante no es si el joven anuncié o no el ataque. Méas bien, esto
nos senala que la sociedad no le ha dado importancia a la existencia grupos en
redes sociales que fomentan y alaban la violencia entre los menores de edad.

3. ¢Hace falta difundir imdgenes violentas? También fue muy Ilamativo que a las
pocas horas de la agresién empezé a circular un video del atentado, a pesar de
que las autoridades mexicanas habian pedido que no se difundieran imagenes
de este ataque, ya que por ley esta prohibido difundir datos personales de ninas,
ninos o adolescentes relacionados con la comisién de un delito, ya sean autores,
victimas o testigos.

Es muy loable que bastantes periodistas y medios se negaron a difundir el
video o imdgenes de las victimas. El motivo expreso fue el respeto tanto hacia las
victimas como hacia los lectores de los medios de informacién.

Por ejemplo, la Redaccién de Excelsior explicé que no difundirian el video
“porque las escenas son brutales, y porque es momento de hacer una pausa para
preguntarnos qué es lo que queremos como pais”.
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A posteriori, nos hemos dado cuenta que este ataque se debi6, en parte, a que
las familias y de la sociedad quiza no hemos puesto la suficiente atencién a la
violencia que se fomenta en una parte escondida del mundo de las redes sociales.

Como sociedad debemos dejar de lado la indiferencia ante el grave problema
de la violencia juvenil difundida por internet. Y, a la vez, debemos tener la valentia
de proponer un sélido modelo de familia, [leno de valores y principios.

LUIS-FERNANDO VALDES LOPEZ*

*@FeyRazon lfvaldes@gmail.com, http://www.columnafeyrazon.blogspot.com. En
Portaluz, 20.1.2017.
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CRONICA

REFLEXIONES FUERTES

I. ADIOS A DIOS Y AL ADIOS

La propuesta de eliminar la invocacién a Dios en las sesiones del Parlamento es
parte de una ofensiva contra el pasado y una exhortacién a re-originar el presente.
Se le quiere purificar de aquello que en alglin momento constituy6 la arquitectura
esencial de la nacion (y, por cierto transformada, lo sigue siendo), todo ello en
nombre de una tolerancia de faz intolerante, aduciendo que estamos en un pais
plural y que ello no respetaria el derecho de los no creyentes.

Se desconoce la practica de muchas sociedades modernas en las cuales
la invocacion divina o la liturgia sagrada que acompana a las instituciones, en
especial a las monarquias constitucionales, no ha sido ningtin obstaculo para
el pleno desenvolvimiento del Estado secular y de la libertad de creencias y de
incredulidades, desde luego del agnosticismo. Salvo que la fuente de nuestro ser
importe poco —actitud que siempre termina por pisarse la cola—, ella deviene en
un lugar de referencia, aunque algunos o muchos también invoquen otras referen-
cias de aliento trascendental. Fue uno de los dilemas politicos fundamentales del
siglo XIX chileno, que Sol Serrano ha graficado como “;qué hacer con Dios en la
republica?” Poner a Dios y a la tradicién catélica —y progresivamente a otras raices
monoteistas, y en esto ahora bienvenidos los musulmanes— no fue obstdculo para
el gradual desenvolvimiento de un pais secular, que se movia entre lo religioso y
lo laico, muchas veces arreligioso. Hasta hoy la sociedad chilena se mueve entre
dos almas, como dialéctica entre fe y razén, donde ocasionalmente a veces se
combinan y en otras se representan sentimientos contrapuestos (aunque, cuidado,
salvo para mindsculas minorias sofisticadas, existe la idolatria, plaga de la cultura
de masas); y se conserva mas o menos imbatible una religiosidad popular que
también coexiste o se funde con el pais laico.

El afan de barrer lo sagrado del espacio piblico mas que demandar tolerancia
es una muestra de espiritu de secta y de voluntad nihilista, caracteristica de la
adoracion al presente, traduccion del grito de la moda —como aquello de andar
cambiando nombres a aeropuertos o a cerros, en este Gltimo caso con un nombre
de siglos— en movimiento perpetuo que también alcanzara a su debido momento
a quienes ahora lo proclaman.

La invocacién a Dios la efectuamos cotidianamente creyentes y no creyentes,
cierto como gesto automatico, con el “adiés”, de remoto origen en “a Dios os
encomiendo”, que contiene el rastro ritual de una referencia a un absoluto, donde
se agota el poder humano y se espera un auxilio que vaya mds alla del azar. La
cultura humana es la huella de esa esperanza. Recién arribado a la Selva Negra,
en la zona de Freiburg, uno escuchaba en una sociedad a veces agresivamente
secular que la gente se saludaba en medio del bosque con el Griiss Gott, a su vez
derivacion del Gott zum Gruss , que viene a ser un “que Dios esté con nosotros”,
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alusion a la fuente de misterio de lo humano. La reflexién teolégico-filoséfica ha
expresado desde hace tres siglos, como reaccién entre angustiada y expectante
ante la fuerza del descreimiento —agresivo, desesperado o resignado; no es lo
mismo-—, la pregunta “;por qué las cosas son y simplemente no son?”. Jamads se
responderd de manera fehaciente en el terreno de lo humano; la invocacién del
dia a dia es una de sus expresiones.

En la época de la dictadura de lo politicamente correcto, es dable imaginar
una proscripcion del “adiés” en la vida y en la via pdblica, desterrado a la intimi-
dad del hogar con puertas cerradas a machotes. Y puede derivar en la exigencia
totalitaria del Big Brother de prohibirlo incluso alli.

JOAQUIN FERMANDOIS*

[I. DERECHOS HUMANOS

Las dltimas semanas han sido especialmente clarificadoras, para quien quiera apre-
ciar la realidad con espiritu auténticamente veraz, respecto de cémo la izquierda
de inspiracién marxista aplica en la practica la tan mentada doctrina sobre los
derechos humanos. En sintesis, de la forma que lo ha hecho siempre aqui y allg,
esto es, acomodandola a su absoluta conveniencia.

Esos derechos existen para sus terroristas, nunca para quienes los combaten las
mas de las veces por necesidad imperiosa y legitima. Son validos para los delin-
cuentes que saben perfectamente que movilizaran a participar en sus convocatorias
a marchas ciudadanas “pacificas”, no para los miembros de las fuerzas de orden
que deben intentar controlar al lumpen desbandado que destruye la propiedad
publica y privada, agrede impunemente a transetntes y a las mismisimas fuerzas
policiales. Se esgrimen cuando se trata de individuos vinculados a la habitual-
mente violenta “defensa de la causa mapuche”, no asi en el caso de sus inocentes
victimas: agricultores, ganaderos, parceleros o transportistas.

Lo que realmente importa son sus intereses en cada circunstancia y momento
del tiempo, y los suyos, mientras no caigan en desgracia y dejen de ser “suyos”.
Para los demas, qué decir para los considerados enemigos, los derechos huma-
nos serviran siempre como instrumento (til para el descrédito, la anulacién y la
venganza. Por cierto, todo ello encubierto de una aura de justicia.

Ocurre ahora que los derechos minimos pensables —y disponibles en la ley-
para un reo anciano y gravemente enfermo, no pueden ser aplicados a aquellas
personas que se hallan en prisién condenadas por los denominados “crimenes de
lesa humanidad”, fruto de violaciones a los “derechos humanos”. Por supuesto, si
podrian ser sujeto de tales prerrogativas otro tipo de criminales (asesinos, viola-
dores, pedéfilos, por ejemplo), en cuyos actos pareciera que no se han lesionado
los derechos humanos de nadie. Nadie que importe expresamente a la causa de
la izquierda, resulta preciso puntualizar.

*Publicado en El Mercurio (Santiago de Chile).
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Este enfoque de la justicia resulta ser muy poco justo y, desde luego, posee
mas bien las caracteristicas de una cruda venganza. Situacién que no deberia sor-
prender, porque es lo que la izquierda marxista (o neo) ha hecho permanentemente
por mas de un siglo de modo sistemdtico en todas partes del orbe.

Por conviccién, propia de su ideologia, para ella la ley y la moral no tienen
mas valor que el de estar al servicio del proceso de lucha de clases que explicaria el
devenir de la historia. Asi ha quedado de manifiesto una vez mas, vista la reaccion
que entre sus huestes ha despertado la sola propuesta de diversas autoridades y
hombres de connotacién publica provenientes de los poderes Judicial y Legislativo,
de la Iglesia Catélica y hasta el actual ministro de Justicia, entre otros, de que
los miembros (la mayor parte en retiro) de las Fuerzas Armadas encarcelados por
casos de violaciones a los derechos humanos pudiesen acceder a los beneficios
que establece la ley para quienes se encuentran en las condiciones antes sefa-
ladas. Prontamente han corrido a cerrar filas y ejercer presion, para que se siga
aplicando la doctrina del “sin perdén, ni olvido”, y “sin justicia” cabria agregar.

En este escenario resulta penoso constatar la manera en que numerosos perso-
neros publicos que, en principio, no concuerdan con la posicién antes mencionada,
callan o matizan hasta esconder totalmente sus posturas en la materia, ya sea por
pequenos calculos politicos o electorales, por incapacidad de actuar o parecer
“politicamente incorrectos”, tal vez por simple cobardia. Con todo ello cuenta,
sin lugar a dudas, la estrategia de la izquierda. Desgraciadamente, también ha
ocurrido asi aqui y alla.

Mirado el asunto con altura de miras, no solo resulta necesario hacer valer
la justicia igualmente para todos los ciudadanos (que es lo minimo esperable en
una sociedad donde prima el Estado de derecho), sino que pareciera fundamental
enfrentar decididamente la bldsqueda de una soluciéon amplia y definitiva para
los casos de “derechos humanos” asociados a los hechos acaecidos en el pais en
1973. Han pasado ya 43 anos desde ese entonces y la sociedad requiere restafiar
las heridas, cerrar ese capitulo doloroso de su historia y poder enfocar sus energias
hacia el futuro con la mayor unidad posible. En tal sentido, hacen falta lideres
politicos —y sociales— que tengan la decision y la grandeza de espiritu precisas
para encarar este reto. Existe un antecedente, aunque unilateral: al final de su
Gobierno, el Presidente Aylwin indulté a numerosos presos asociados a casos de
terrorismo, todos de izquierda.

Serfa altamente valorable que en la campana presidencial que tendrd efecto
durante el presente afo, sea este un tema a debatir. Mds todavia, que quien sea
elegido como préximo primer mandatario de la Nacién tenga la inteligencia, la
voluntad y el coraje para encabezar este crucial paso hacia una verdadera recon-
ciliacién patria. Con seguridad, la historia y la mayoria de los chilenos juzgaran
con generosidad su vision y magnanimidad.

ALVARO PEZOA B.*

*Publicado en Pulso, www.pulso.cl; en VivaChile.org el 7.1.2017.
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I1l. CAIDA DEL HOMBRE Y ELEVACION DEL PERRO

Desgarra, hasta las fibras mds intimas, ver cémo se pide por los perros y caballos
“maltratados” por la traccién a sangre, en los carros de cartoneros y otros indigentes
que buscan sustento en la basura; y que nada se haga por los nifios hambrientos,
y a la deriva, que suelen ir en ellos.

Dias pasados, mientras rezaba el Rosario en el micro que me llevaba de re-
greso a mis parroquias, fui sobresaltado por una seguidilla de piropos de chicas de
una escuela secundaria: “Mi vida, qué lindo sos, bombonazo, te como a besos”;
entre otros, volaron en una direccién que no era la mia, gracias a Dios, pues me
hubiera encontrado en apuros. Como las miradas de las casi nifias iban hacia el
exterior del vehiculo, quise ver si se trataba de un galan de telenovelas, o algo
por el estilo. Y hete aqui que me encontré con un perrito, llevado en los brazos
de una joven mujer, cual si fuese un bebé de pocos dias...

Obviamente, la posterior charla en el transporte giré en torno a la belleza del
can. Sus adolescentes admiradoras pugnaban por ver quién le habia visto mas
atributos; y especulaban qué harian con ellos... “Estamos en el horno”, me dije;
aunque lo correcto hubiese sido decir “la jauria viene ganando por goleada”.

Hace afios que vengo denunciando el creciente protagonismo perruno en los
comportamientos, las actitudes, las compras, las conversaciones, y en los proyectos
de las personas. Ni hablar en Cambaceres, el barrio de las dos parroquias a mi
cargo, Sagrado Corazén de JesUs, y Santos Martires Inocentes; calificado como
“Capital nacional de los perros callejeros”.

Simplemente hay que observar un poco, y darse cuenta por ejemplo, de cuantos
avisos comerciales sobre mascotas hay en las tandas televisivas. O cuantos carteles
con publicidad perruna se ven en calles y rutas. O en el nimero de comercios para
perros, en los barrios. En mi zona, por ejemplo, en una avenida central, por cada
nueve comercios para animales puede verse, apenas, uno para nifos...

Hace horas, nada mas, el desollamiento de un perro, provocado por un patético
perverso, en nuestra Argentina, movilizé mas a la opinién pudblica que el drama
de los inundados, y el de las tragedias automovilisticas del verano. Causa estupor
comprobar cémo a los perros se les ponen ahora, casi con exclusividad, nombres
de personas. Y que sus duefios se autotitulen “papa” o “mama”.

Desgarra, hasta las fibras mds intimas, ver cémo se pide por los perros y caballos
“maltratados” por la traccion a sangre, en los carros de cartoneros y otros indigentes
que buscan sustento en la basura; y que nada se haga por los nifios hambrientos,
y a la deriva, que suelen ir en ellos. Cada vez son mas las comodidades para las
mascotas en los medios pdblicos de trasporte; mientras hay restaurantes y otros
sitios donde se prohibe la concurrencia con nifios.

Al mismo tiempo, hay que ir esquivando perros, atados o no a sus duefios,
por las veredas. Ni hablar de aquellos que, ante las miradas cémplices y hasta
complacidas de sus propietarios, depositan sus excrementos, a cualquier hora, y
en cualquier lugar...

A esto hay que sumar ciertas organizaciones conservacionistas, ambientalistas
y ecologistas, financiadas en gran parte por el Nuevo desOrden Mundial, y el
magnate ateo y anticatélico George Soros. Ciertamente, hay en varias de ellas -me
consta— personas bien intencionadas, con criterios sanos, y voluntad de servir al
bien comdn. Pero abundan, lamentablemente, en su seno idedlogos de género,
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marxistas, materialistas de toda laya, y hasta declarados enemigos de la especie
humana. jComo si la tnica especie digna de ser salvada fuese la mascotera...!

Subyace, en todo este panorama, la grave “emergencia antropolégica” —como
muy bien la definiera nuestro Arzobispo de La Plata, Mons. Héctor Aguer— que es-
tamos padeciendo. El hombre ya no sabe quién es, para quién vive, de dénde viene
y hacia dénde va. Y hasta se asume como un infeliz producto del azar, de fuerzas
ciegas que le dieron origen y que, ciegamente, lo llevan a la nada de la muerte.

Frente a ello, lo Gnico valioso es “pasarla bien, disfrutar de la vida”; y disponer
de la naturaleza a su antojo... Abundan defensores de animales; y son escasos
los protectores de las personas, especialmente, de los mas vulnerables, como los
ninos por nacer, los pobres, los enfermos, y los ancianos.

Vale, con exclusividad, aferrarse a la creatura —preferentemente, a la irracio-
nal- pero sin ninguna referencia al Creador; que nos hace a los hombres hijos,
y hermanos en Cristo. Ya sé que me tildaran de fandtico, exagerado, sin matices,
insensible, y otras lindezas. Pero soy sacerdote, y debo reafirmar lo que la Biblia
y la Iglesia ensefian: Dios hizo al hombre a su imagen y semejanza, pensando en
Cristo; lo redimié por Cristo; y Cristo, verdadero Dios y verdadero hombre, es el
principio y fin de todo.

En El “vivimos, nos movemos y existimos” (Hch 17, 28). Todo va hacia su
consumacién en El, por el Espiritu Santo, para la gloria de Dios Padre.

Todos los seres, en consecuencia, estan al servicio del hombre.Y el hombre,
por supuesto, al servicio de Dios. Si, hay que decirlo con todas las letras: el hombre
nuevo, en Cristo, es el centro de la Creacion.

Si, ya lo sé. Me remitiran a la historia, al arte, a la literatura, y a toda clase
de sentimentalismos, para defender al perro como “el mejor amigo del hombre”.
Y, aunque en la vida de todos nosotros, uno o mas perros hayan tenido algin
papel importante, debemos luchar para que el mejor amigo del hombre sea otro
hombre, y no un animal.

Dios quiere un mundo donde nos acompafemos y cuidemos unos a otros;
especialmente, a los nifos, los enfermos y los ancianos. Y no en el que se regalen
perros para suplantar esa companta...

Minutos antes de escribir estas lineas pasé frente a un centro comercial. Una
joven muy bella, promotora de un producto, me intercept6 en la vereda, y me
pregunto si tenia perros. Le dije que no; y me repregunté si tenfa alguien conocido
que tuviera. Tampoco, le respondi.

En su mano, tenia paquetitos que parecian alfajores. “Me regalara uno, como
atencion por haberla escuchado”, pensé. “Qué pena —-me retrucé-. Era para man-
darle estos alimentos balanceados de regalo...”.

—Pensé que eran alfajores para las personas, le dije.

-No, solo trabajamos para perros, concluyé.

La caida del hombre y la elevacién del perro nos exigen, con urgencia, volver
al Salvador. Lo tenemos hace dos mil afios en Jesds de Nazaret. El misterio del
hombre solo se revela en el misterio de Dios-Hombre. Lo demds, solo es carrera
inevitable hacia la autodestruccién. No es tiempo, entonces, de “perros mudos”
(Isaias 56, 10).

P. CHRISTIAN VINA*

*Publicado en Infocat, 18.1.2017.
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IV. LA DICTADURA DE LOS “TOLERANTES”

Los tuits de Soledad Bacarreza hicieron estallar —una vez mas— la bomba: “No
es un tema politico ni de etnia ni derechos. Es un asunto de no tolerar semejante
atrocidad contra dos personas”. “La prefiero en la carcel hasta que se pruebe
si es inocente o culpable”, escribi6é la comunicadora, refiriéndose a la machi
Francisca Linconao y la cuestionable decisién de la Corte de Apelaciones de
Temuco de dejarla cumplir arresto domiciliario preventivo luego de su medidtica
huelga de hambre.

Estos tuits provocaron la ira de los que se hacen llamar tolerantes y cayeron
como ejércitos de bullying sobre la comunicadora. Es que ella opiné algo distinto
a lo que debemos pensar, seglin estas masas organizadas en verdaderas sectas de
tolerancia, pero que en el fondo son una dictadura de la intolerancia.

sQué pasa, Chile? ;Ya no se puede pensar distinto? ;No es eso lo que realmente
enriquece el avance cultural de los pueblos? Segtn los dictadores de la toleran-
cia, no. Usted no tiene derecho a pensar diferente, porque si no lo crucifican en
las redes, y lo mds grave es que ciertos medios de comunicacion se han dejado
tentar por publicar estos verdaderos trolleos que solo le dan mas poder a estos
pequefios dictadores.

Si usted cree que algunos de los presos de Punta Peuco cuenta con razones
humanitarias para salir del penal; o estd de acuerdo con los despidos que realiz6
la alcaldesa Cathy Barriga en Maipu, pues no tiene derecho a pensarlo, y menos
escribirlo o expresarlo, porque le pueden poner una letra escarlata y acribillarlo
en las redes sociales.

Pero si se rinden honores a Fidel Castro o se desvian importantes arterias de
nuestra capital por la visita del dictador chino Xi Jinping, no se le ocurra criticarlos.
Ellos son politicamente correctos y sus revoluciones son por el bien del pueblo.

Se ha avanzado mucho con las redes sociales, se afirma, pero ha sido tanto
que los que se hacen Ilamar tolerantes se han vuelto intolerantes y las utilizan para
matar gente en vida. En tuiterlandia, por ejemplo, existen verdaderas cofradias de
personajes que buscan hacer bullying ante cualquier opinidn y vaya usted a estar
en contra de ellos. El bullying puede llegar a ser feroz, de eso Soledad Bacarreza
supo algo.

Pero lo interesante es que tergiversan opiniones y sustituyen datos para
poder ir con la artillerfa completa contra el distinto. Grave. Mucha gente no
se esta atreviendo a opinar y eso va en contra de todo avance democratico.
Hay temor a este bullying de masas. Ponga en Twitter un comentario religioso
o en contra del aborto, y lo masacran. Qué decir de defender la estrofa de los
valientes soldados de la cancién nacional o afirmar que el voto debiera volver
a ser obligatorio. No se puede pensar distinto. Porque los tolerantes realizan
verdaderas barricadas cibernéticas que a la corta y larga hacen que la discusion
se empobrezca y se entregue terreno a estos pingties diosecitos que creen tener
la verdad en sus manos.

Yo lo invito a sublevarse. A decir lo que piensa, aunque no sea politicamente
correcto, porque lo politicamente correcto no nos ha llevado por buen camino. Lo
invito a que diga lo que piensa y siente, no se deje amedrentar, porque es culpa
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nuestra el avance de la odiosidad de los intolerantes que han decidido que solo
unos pocos pueden opinar y qué opinar.

ROSARIO MORENO C.*

V. iBASTA DE LA INTOLERANCIA DE LOS TOLERANTES!

Los progresistas son muy habiles, por eso han conquistado buena parte del mundo.
Uno de los trucos de que se han valido para ello es el uso del lenguaje para
erigirse como autoridad moral y expulsar a sus rivales del debate publico, y lo
hacen apropidandose de términos que tienen fuerte connotacién valérica, alteran
su significado y los aplican a ellos mismos en sentido positivo y a quienes piensan
distinto en sentido negativo.

Uno de sus términos favoritos es “tolerancia”, el cual en su sentido propio
significa: “Respeto a las ideas, creencias o practicas de los demds cuando son
diferentes o contrarias a las propias”. Este concepto nace del hecho de que vivi-
mos en un mundo imperfecto en que los valores supremos “verdad”, “bondad”
y “belleza” rara vez se dan en plenitud, y entonces surge la cuestién de hasta
qué punto convivimos con lo falso o equivocado, lo malo y lo feo. Seria absurdo
sostener que “toleramos” la verdad, el bien o la belleza; la tolerancia o respeto
por las conductas o ideas de los demas que no nos gustan cabe solo respecto de
lo que se aparta de estos valores.

Es natural que cada uno de nosotros defina qué grado de falsedad o error, de
maldad o de fealdad acepta. También es cierto que la vida en sociedad requiere
en grado importante de la capacidad para aceptar las conductas o ideas de otros
que no nos gustan y por eso la tolerancia suele ser una virtud, pero igualmente es
cierto que es un contrasentido aceptar o respetar aquello que destruye la vida en
comunidad. Una esposa puede —incluso dirfamos “debe”— tolerar que su marido
rongue por las noches o que a veces se ponga mal genio, pero probablemente no
tolerard —podriamos decir “no deberd tolerar”— otras conductas. “Qué intolerante
es la esposa de mi amigo que no acepta que él tenga otra”, “; me puedes creer que
el solo hecho de que mi amigo golpee a su mujer motivé a esta a irse de la casa?”,
son frases que suenan absurdas hasta en boca del mas sinvergiienza.

La tolerancia, entonces, es una actitud que implica el juicio previo de que
ciertas actitudes, conductas o ideas son censurables por ser contrarias a la verdad
(por falsedad o error), malas o feas, para recién entonces definir si aceptamos
convivir con ellas y de qué manera. Por esto los progresistas —impulsados por su
relativismo, es decir, la creencia de que nada puede ser calificado como bueno o
malo en términos absolutos— han extendido el limite de lo tolerable hasta hacerlo
practicamente inexistente. Para ello han eliminado del concepto de tolerancia el
juicio ético que la hace posible, desnaturalizandola al punto de que el solo hecho

*Publicado originalmente por E/ Libero, http:/ellibero.cl.
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de que alguien haga ver que una determinada conducta es contraria a la verdad,
a la bondad o a la belleza, lo hace acreedor al calificativo de “intolerante”, con
lo que el desgraciado es expulsado del debate publico.

Se llega asi a una paradoja: que los paladines de la tolerancia (mal entendida
por supuesto), una vez que se han apropiado del debate gracias a la aceptacién
generalizada de lo politicamente correcto, esgrimen que la tolerancia tiene un
[imite el cual es traspasado por la “Tradicién”, es decir, los criterios que nuestros
padres y sus padres forjaron durante siglos inspirados por el cristianismo para
definir qué es conveniente y qué no, tanto en la vida personal como en la vida
social. Como esto resulta incompatible con el relativismo de los progresistas, el
cristianismo es excluido del debate piblico siendo relegado al ambito estrictamente
personal a la espera de que se extinga por el devenir del progreso que algin dia
hard desaparecer del mundo la ignorancia que hace posible la fe cristiana.

No han faltado cristianos bien intencionados que, guiados por el temor de
hacerse merecedores del calificativo de intolerantes, han terminado por aceptar
la l6gica progresista acerca de la tolerancia. Pero es un error; el mismo Jesus
nos da un ejemplo de intolerancia: “Al que escandalice a uno de estos peque-
fnos mdés le valdria que le aten una piedra de molino al cuello y lo arrojen al
mar”. Para JesUs es intolerable que un nifio se pierda por el mal ejemplo dado
a sabiendas. También san Pablo, autor del famoso Himno de la Caridad, nos da
ejemplo de intolerancia: “les mando que se aparten de todo hermano que ande
desordenadamente, y no segtin la doctrina que recibieron de mi”, advirtié a los
cristianos de la ciudad de Tesalénica respecto de los miembros de su comunidad
que, creyendo erréneamente que el fin del mundo se acercaba, se entregaban
a la pereza y a otros vicios.

Por eso, estimado lector, no le crea a la tolerancia de los progresistas.
Atrevdmonos a reconocer qué conductas o costumbres que nos resultan moles-
tas conviene que aceptemos para hacer posible la vida en comunidad y crecer
en la caridad, y cuales no debemos aceptar. Y cuando seamos motejados de
intolerantes por los progresistas, pensemos que su intolerancia... jes intolerable!

GASTON ESCUDERO P.*

*Publicado en VivaChile.org el 25.11.2016.
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MENSAJE DEL PAPA FRANCISCO
PARA LA CELEBRACION DE LA

50 JORNADA MUNDIAL DE LA PAZ
1 de enero de 2017

“LA NO VIOLENCIA: UN ESTILO DE POLITICA PARA LA PAZ”

1. Al comienzo de este nuevo afio formulo mis mas sinceros deseos de paz para
los pueblos y para las naciones del mundo, para los Jefes de Estado y de Gobierno,
asi como para los responsables de las comunidades religiosas y de los diversos
sectores de la sociedad civil. Deseo la paz a cada hombre, mujer, nifo y nifa,
a la vez que rezo para que la imagen y semejanza de Dios en cada persona nos
permita reconocernos unos a otros como dones sagrados dotados de una inmensa
dignidad. Especialmente en las situaciones de conflicto, respetemos su “dignidad
mds profunda”’[1] y hagamos de la no violencia activa nuestro estilo de vida.

Este es el Mensaje para la 50 Jornada Mundial de la Paz. En el primero, el
beato Papa Pablo VI se dirigi6, no solo a los catélicos sino a todos los pueblos,
con palabras inequivocas: “Ha aparecido finalmente con mucha claridad que la
paz es la linea tnica y verdadera del progreso humano (no las tensiones de na-
cionalismos ambiciosos, ni las conquistas violentas, ni las represiones portadoras
de un falso orden civil)”. Advirtié del “peligro de creer que las controversias in-
ternacionales no se pueden resolver por los caminos de la razén, es decir de las
negociaciones fundadas en el derecho, la justicia, la equidad, sino solo por los
de las fuerzas espantosas y mortiferas”. Por el contrario, citando Pacem in terris
de su predecesor san Juan XXIII, exaltaba “el sentido y el amor de la paz fundada
sobre la verdad, sobre la justicia, sobre la libertad, sobre el amor”2. Impresiona
la actualidad de estas palabras, que hoy son igualmente importantes y urgentes
como hace cincuenta afos.

En esta ocasién deseo reflexionar sobre la no violencia como un estilo de
politica para la paz, y pido a Dios que se conformen a la no violencia nuestros
sentimientos y valores personales mas profundos. Que la caridad y la no violencia
guien el modo de tratarnos en las relaciones interpersonales, sociales e interna-
cionales. Cuando las victimas de la violencia vencen la tentacién de la venganza,
se convierten en los protagonistas mas creibles en los procesos no violentos de
construccién de la paz. Que la no violencia se trasforme, desde el nivel local y
cotidiano hasta el orden mundial, en el estilo caracteristico de nuestras decisiones,
de nuestras relaciones, de nuestras acciones y de la politica en todas sus formas.

'Exhort. ap. Evangelii gaudium, 228.
2Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz 1968.
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UN MUNDO FRAGMENTADO

2. El siglo pasado fue devastado por dos horribles guerras mundiales, conocié
la amenaza de la guerra nuclear y un gran ndmero de nuevos conflictos, pero
hoy lamentablemente estamos ante una terrible guerra mundial por partes. No es
facil saber si el mundo actualmente es mas o menos violento de lo que fue en el
pasado, ni si los modernos medios de comunicacién y la movilidad que caracteriza
nuestra época nos hace mas conscientes de la violencia o mas habituados a ella.

En cualquier caso, esta violencia que se comete “por partes”, en modos y
niveles diversos, provoca un enorme sufrimiento que conocemos bien: guerras
en diferentes paises y continentes; terrorismo, criminalidad y ataques armados
impredecibles; abusos contra los emigrantes y las victimas de la trata; devastacién
del medio ambiente. ;Con qué fin? La violencia, ;permite alcanzar objetivos de
valor duradero? Todo lo que obtiene, ;no se reduce a desencadenar represalias y
espirales de conflicto letales que benefician solo a algunos “sefores de la guerra”?

La violencia no es la solucién para nuestro mundo fragmentado. Responder
con violencia a la violencia lleva, en el mejor de los casos, a la emigracién for-
zada y a un enorme sufrimiento, ya que las grandes cantidades de recursos que
se destinan a fines militares son sustraidas de las necesidades cotidianas de los
jovenes, de las familias en dificultad, de los ancianos, de los enfermos, de la gran
mayoria de los habitantes del mundo. En el peor de los casos, lleva a la muerte
fisica y espiritual de muchos, si no es de todos.

LA BUENA NOTICIA

3. También JesUs vivié en tiempos de violencia. El ensefié que el verdadero campo
de batalla, en el que se enfrentan la violencia y la paz, es el corazén humano:
“Porque de dentro, del corazén del hombre, salen los pensamientos perversos”
(Mc 7,21). Pero el mensaje de Cristo, ante esta realidad, ofrece una respuesta
radicalmente positiva: él predicé incansablemente el amor incondicional de Dios
que acoge y perdona, y enseid a sus discipulos a amar a los enemigos (cf. Mt
5,44) y a poner la otra mejilla (cf. Mt 5,39). Cuando impidié que la addltera fuera
lapidada por sus acusadores (cf. Jn 8,1-11) y cuando, la noche antes de morir,
dijo a Pedro que envainara la espada (cf. Mt 26,52), Jesus traz6 el camino de la
no violencia, que siguié hasta el final, hasta la cruz, mediante la cual construy6 la
pazy destruyd la enemistad (cf. ££2,14-16). Por esto, quien acoge la Buena Noticia
de JesUs reconoce su propia violencia y se deja curar por la misericordia de Dios,
convirtiéndose a su vez en instrumento de reconciliacién, segin la exhortacion
de san Francisco de Asis: “Que la paz que anuncidis de palabra la tengdis, y en
mayor medida, en vuestros corazones”3.

Ser hoy verdaderos discipulos de Jesus significa también aceptar su propuesta
de la no violencia. Esta —como ha afirmado mi predecesor Benedicto XVI- “es
realista, porque tiene en cuenta que en el mundo hay demasiada violencia, dema-
siada injusticia y, por tanto, solo se puede superar esta situacién contraponiendo

3“Leyenda de los tres compaferos”: Fonti Francescane, n. 1469.
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un plus de amor, un plus de bondad. Este “plus” viene de Dios”*. Y afadia con
fuerza: “para los cristianos la no violencia no es un mero comportamiento tac-
tico, sino mds bien un modo de ser de la persona, la actitud de quien estd tan
convencido del amor de Dios y de su poder, que no tiene miedo de afrontar el
mal dnicamente con las armas del amor y de la verdad. El amor a los enemigos
constituye el ndcleo de la ‘revolucién cristiana’”>. Precisamente, el evangelio del
amad a vuestros enemigos (cf. Lc 6,27) es considerado como “la charta magna
de la no violencia cristiana”, que no se debe entender como un “rendirse ante el
mal [...], sino en responder al mal con el bien (cf. Rm 12,17-21), rompiendo de
este modo la cadena de la injusticia”®.

MAS FUERTE QUE LA VIOLENCIA

4. Muchas veces la no violencia se entiende como rendicién, desinterés y pasivi-
dad, pero en realidad no es asi. Cuando la Madre Teresa recibi6 el premio Nobel
de la Paz, en 1979, declaré claramente su mensaje de la no violencia activa: “En
nuestras familias no tenemos necesidad de bombas y armas, de destruir para traer
la paz, sino de vivir unidos, amandonos unos a otros [...]. Y entonces seremos
capaces de superar todo el mal que hay en el mundo””. Porque la fuerza de las
armas es engafosa. “Mientras los traficantes de armas hacen su trabajo, hay
pobres constructores de paz que dan la vida solo por ayudar a una persona, a
otra, a otra”; para estos constructores de la paz, Madre Teresa es “un simbolo, un
icono de nuestros tiempos”8. En el pasado mes de septiembre tuve la gran alegria
de proclamarla santa. He elogiado su disponibilidad hacia todos por medio de
“la acogida y la defensa de la vida humana, tanto de la no nacida como de la
abandonada y descartada [...]. Se ha inclinado sobre las personas desfallecidas,
que mueren abandonadas al borde de las calles, reconociendo la dignidad que
Dios les habia dado; ha hecho sentir su voz a los poderosos de la tierra, para que
reconocieran sus culpas ante los crimenes —jante los crimenes!- de la pobreza
creada por ellos mismos”?. Como respuesta —y en esto representa a miles, mds
aun, a millones de personas—, su misién es salir al encuentro de las victimas con
generosidad y dedicacién, tocando y vendando los cuerpos heridos, curando las
vidas rotas.

La no violencia practicada con decisién y coherencia ha producido resultados
impresionantes. No se olvidaran nunca los éxitos obtenidos por Mahatma Gandhi
y Khan Abdul Ghaffar Khan en la liberacién de la India, y de Martin Luther King
Jr. contra la discriminacién racial. En especial, las mujeres son frecuentemente
lideres de la no violencia, como, por ejemplo, Leymah Gbowee y miles de muje-
res liberianas, que han organizado encuentros de oracion y protesta no violenta

4Angelus (18 febrero 2007).

5Ibidl.

b1bid.

"Discurso al recibir el Premio Nobel de la Paz (11 diciembre 1979).

8Homilia en Santa Marta, “El camino de la paz” (19 noviembre 2015).

9Homilia en la canonizacién de la beata Madre Teresa de Calcuta (4 septiembre 2016).
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(pray-ins), obteniendo negociaciones de alto nivel para la conclusién de la segunda
guerra civil en Liberia.

No podemos olvidar el decenio crucial que se concluyé con la caida de los
regimenes comunistas en Europa. Las comunidades cristianas han contribuido
con su oracién insistente y su accién valiente. Ha tenido una influencia especial
el ministerio y el magisterio de san Juan Pablo II. En la enciclica Centesimus
annus (1991), mi predecesor, reflexionando sobre los sucesos de 1989, puso en
evidencia que un cambio crucial en la vida de los pueblos, de las naciones y de
los estados se realiza “a través de una lucha pacifica, que emplea solamente las
armas de la verdad y de la justicia”'®. Este itinerario de transicién politica hacia
la paz ha sido posible, en parte, “por el compromiso no violento de hombres que,
resistiéndose siempre a ceder al poder de la fuerza, han sabido encontrar, una y
otra vez, formas eficaces para dar testimonio de la verdad”.Y concluia: “Ojala los
hombres aprendan a luchar por la justicia sin violencia, renunciando a la lucha de
clases en las controversias internas, asi como a la guerra en las internacionales” .

La Iglesia se ha comprometido en el desarrollo de estrategias no violentas para
la promocién de la paz en muchos paises, implicando incluso a los actores mas
violentos en un mayor esfuerzo para construir una paz justa y duradera.

Este compromiso en favor de las victimas de la injusticia y de la violencia no
es un patrimonio exclusivo de la Iglesia Catdlica, sino que es propio de muchas
tradiciones religiosas, para las que “la compasion y la no violencia son esenciales
e indican el camino de la vida”'2. Lo reafirmo con fuerza: “Ninguna religion es
terrorista”’3. La violencia es una profanacién del nombre de Dios'*. No nos can-
semos nunca de repetirlo: “Nunca se puede usar el nombre de Dios para justificar
la violencia. Solo la paz es santa. Solo la paz es santa, no la guerra”’>.

LA RAIZ DOMESTICA DE UNA POLITICA NO VIOLENTA

5. Si el origen del que brota la violencia estd en el corazén de los hombres, en-
tonces es fundamental recorrer el sendero de la no violencia en primer lugar en
el seno de la familia. Es parte de aquella alegria que presenté, en marzo pasado,
en la Exhortacion apostélica Amoris laetitia, como conclusién de los dos afos de
reflexion de la Iglesia sobre el matrimonio y la familia. La familia es el espacio
indispensable en el que los cényuges, padres e hijos, hermanos y hermanas apren-
den a comunicarse y a cuidarse unos a otros de modo desinteresado, y donde
los desacuerdos o incluso los conflictos deben ser superados no con la fuerza,
sino con el didlogo, el respeto, la bisqueda del bien del otro, la misericordia y el

TON. 23.

Ibid.

2Discurso, Audiencia interreligiosa (3 noviembre 2016).

B3Discurso a los participantes al tercer Encuentro Mundial de los Movimientos Populares
(5 noviembre 2016).

T4Cf. Discurso en el Encuentro interreligioso con el Jeque de los musulmanes del Cducaso
y con representantes de las demds comunidades religiosas del pais, Baku (2 octubre 2016).

5Discurso, Asis (20 septiembre 2016).
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perdén'®. Desde el seno de la familia, la alegria se propaga al mundo y se irradia
a toda la sociedad'”. Por otra parte, una ética de fraternidad y de coexistencia
pacifica entre las personas y entre los pueblos no puede basarse sobre la [6gica del
miedo, de la violencia y de la cerrazén, sino sobre la responsabilidad, el respeto
y el dialogo sincero. En este sentido, hago un llamamiento a favor del desarme,
como también de la prohibicién y abolicién de las armas nucleares: la disuasion
nuclear y la amenaza cierta de la destruccién reciproca, no pueden servir de base
a este tipo de ética'®. Con la misma urgencia suplico que se detenga la violencia
doméstica y los abusos a mujeres y nifios.

El Jubileo de la Misericordia, concluido el pasado mes de noviembre, nos ha
invitado a mirar dentro de nuestro corazén y a dejar que entre en él la misericordia
de Dios. El afio jubilar nos ha hecho tomar conciencia del gran nimero y varie-
dad de personas y de grupos sociales que son tratados con indiferencia, que son
victimas de injusticia y sufren violencia. Ellos forman parte de nuestra “familia”,
son nuestros hermanos y hermanas. Por esto, las politicas de no violencia deben
comenzar dentro de los muros de casa para después extenderse a toda la familia
humana. “El ejemplo de santa Teresa de Lisieux nos invita a la practica del peque-
fio camino del amor, a no perder la oportunidad de una palabra amable, de una
sonrisa, de cualquier pequefio gesto que siembre paz y amistad. Una ecologia
integral también estd hecha de simples gestos cotidianos donde rompemos la
[6gica de la violencia, del aprovechamiento, del egoismo”™°.

MI LLAMAMIENTO

6. La construccién de la paz mediante la no violencia activa es un elemento nece-
sario y coherente del continuo esfuerzo de la Iglesia para limitar el uso de la fuerza
por medio de las normas morales, a través de su participacién en las instituciones
internacionales y gracias también a la aportacién competente de tantos cristianos
en la elaboracién de normativas a todos los niveles. Jesis mismo nos ofrece un
“manual” de esta estrategia de construccién de la paz en el asi llamado Discurso
de la montafa. Las ocho bienaventuranzas (cf. Mt 5,3-10) trazan el perfil de la
persona que podemos definir bienaventurada, buena y auténtica. Bienaventurados
los mansos —dice Jests—, los misericordiosos, los que trabajan por la paz, y los
puros de corazon, los que tienen hambre y sed de la justicia.

Esto es también un programa y un desafio para los lideres politicos y religiosos,
para los responsables de las instituciones internacionales y los dirigentes de las
empresas y de los medios de comunicacién de todo el mundo: aplicar las biena-
venturanzas en el desempeno de sus propias responsabilidades. Es el desafio de
construir la sociedad, la comunidad o la empresa, de la que son responsables, con
el estilo de los trabajadores por la paz; de dar muestras de misericordia, rechazando

16Cf. Exhort. ap. postsin. Amoris laetitia, 90-130.

VIbid., 133.194.234.

18Cf. Mensaje con ocasién de la Conferencia sobre el impacto humanitario de las armas
atémicas (7 diciembre 2014).

9Carta Enc. Laudato si’, 230.
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descartar a las personas, danar el ambiente y querer vencer a cualquier precio.
Esto exige estar dispuestos a “aceptar sufrir el conflicto, resolverlo y transformarlo
en el eslabon de un nuevo proceso”?°. Trabajar de este modo significa elegir la
solidaridad como estilo para realizar la historia y construir la amistad social. La
no violencia activa es una manera de mostrar verdaderamente cémo, de verdad,
la unidad es méas importante y fecunda que el conflicto. Todo en el mundo esta
intimamente interconectado?!. Puede suceder que las diferencias generen choques:
afrontémoslos de forma constructiva y no violenta, de manera que “las tensiones y
los opuestos [puedan] alcanzar una unidad pluriforme que engendra nueva vida”,
conservando “las virtualidades valiosas de las polaridades en pugna”?2.

La Iglesia Catélica acompafara todo tentativo de construccién de la paz
también con la no violencia activa y creativa. El 1 de enero de 2017 comen-
zard su andadura el nuevo Dicasterio para el Servicio del Desarrollo Humano
Integral, que ayudara a la Iglesia a promover, con creciente eficacia, “los incon-
mensurables bienes de la justicia, la paz y la proteccién de la creacién” y de la
solicitud hacia los emigrantes, “los necesitados, los enfermos y los excluidos,
los marginados y las victimas de los conflictos armados y de las catdstrofes na-
turales, los encarcelados, los desempleados y las victimas de cualquier forma
de esclavitud y de tortura”?3.

EN CONCLUSION

7. Como es tradicion, firmo este Mensaje el 8 de diciembre, fiesta de la Inmaculada
Concepcion de la Santisima Virgen Maria. Maria es Reina de la Paz. En el
Nacimiento de su Hijo, los angeles glorificaban a Dios deseando paz en la tierra
a los hombres y mujeres de buena voluntad (cf. Lc 2,14). Pidamos a la Virgen que
sea ella quien nos gufe.

“Todos deseamos la paz; muchas personas la construyen cada dia con
pequefios gestos; muchos sufren y soportan pacientemente la fatiga de intentar
edificarla”?*. En el 2017, comprometdmonos con nuestra oracién y accion a ser
personas que aparten de su corazén, de sus palabras y de sus gestos la violencia,
y a construir comunidades no violentas, que cuiden de la casa comdn. “Nada
es imposible si nos dirigimos a Dios con nuestra oraciéon. Todos podemos ser
artesanos de la paz”?>.

Vaticano, 8 de diciembre de 2016

FRANCISCO

20Exhort. ap. Evangelii gaudium, 227.

21Cf. Carta Enc. Laudato si; 16.117.138.

22Exhort. ap. Evangelii gaudium, 228.

23Carta apostdlica en forma de “Motu Proprio” con la que se instituye el Dicasterio para
el Servicio del Desarrollo Humano Integral (17 agosto 2016).

24Regina Coeli, Belén (25 mayo 2014).

25 lamamiento, Asis (20 septiembre 2016).
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DISCURSO DEL PAPA FRANCISCO
VIGILIA DE ORACION CON LOS JOVENES
XXXI' JORNADA MUNDIAL DE LA JUVENTUD

Campus Misericordiae, Cracovia
Sabado 30 de julio de 2016

Queridos jovenes, buenas tardes.

Es bello estar aqui con vosotros en esta Vigilia de oracion.

Al terminar su valiente y conmovedor testimonio, Rand nos pedia algo. Nos
decia: “Pido encarecidamente que recéis por mi amado pais”. Una historia marcada
por la guerra, el dolor, la pérdida, que finaliza con una peticion: la oracién. Qué
mejor que empezar nuestra vigilia rezando.

Venimos desde distintas partes del mundo, de continentes, paises, lenguas,
culturas, pueblos diferentes. Somos “hijos” de naciones que quiza pueden estar
enfrentadas luchando por diversos conflictos, o incluso estar en guerra. Otros
venimos de paises que pueden estar en “paz”, que no tienen conflictos bélicos,
donde muchas de las cosas dolorosas que suceden en el mundo solo son parte
de las noticias y de la prensa. Pero seamos conscientes de una realidad: para no-
sotros, hoy y aqui, provenientes de distintas partes del mundo, el dolor, la guerra
que viven muchos jévenes, deja de ser anénima, para nosotros deja de ser una
noticia de prensa, tiene nombre, tiene rostro, tiene historia, tiene cercania. Hoy la
guerra en Siria, es el dolor y el sufrimiento de tantas personas, de tantos jévenes
como la valiente Rand, que esta aqui entre nosotros pidiéndonos que recemos
por su amado parfs.

Existen situaciones que nos pueden resultar lejanas hasta que, de alguna
manera, las tocamos. Hay realidades que no comprendemos porque solo las vemos
a través de una pantalla (del celular o de la computadora). Pero cuando tomamos
contacto con la vida, con esas vidas concretas no ya mediatizadas por las panta-
[las, entonces nos pasa algo importante, sentimos la invitacién a involucrarnos:
“No mas ciudades olvidadas”, como dice Rand: ya nunca puede haber hermanos
“rodeados de muerte y homicidios” sintiendo que nadie los va a ayudar. Queridos
amigos, os invito a rezar juntos por el sufrimiento de tantas victimas de la guerra,
de esta guerra que hoy existe en el mundo, para que de una vez por todas poda-
mos comprender que nada justifica la sangre de un hermano, que nada es mas
valioso que la persona que tenemos al lado. Y, en este ruego de oracién, también
quiero dar las gracias a Natalia y a Miguel, porque también nos han compartido
sus batallas, sus guerras interiores. Nos han mostrado sus luchas y cémo hicieron
para superarlas. Son signo vivo de lo que la misericordia quiere hacer en nosotros.

Nosotros no vamos a gritar ahora contra nadie, no vamos a pelear, no queremos
destruir, no queremos insultar. Nosotros no queremos vencer el odio con mas odio,
vencer la violencia con mds violencia, vencer el terror con maés terror. Nosotros
hoy estamos aqui porque el Sefior nos ha convocado. Y nuestra respuesta a este
mundo en guerra tiene un nombre: se llama fraternidad, se llama hermandad, se
[lama comunién, se llama familia. Celebramos el venir de culturas diferentes y
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nos unimos para rezar. Que nuestra mejor palabra, que nuestro mejor discurso,
sea unirnos en oracién. Hagamos un rato de silencio y recemos; pongamos ante
el Sefor los testimonios de estos amigos, identifiquémonos con aquellos para
quienes “la familia es un concepto inexistente, y la casa solo un lugar donde
dormir y comer”, o con quienes viven con el miedo de creer que sus errores y
pecados los han dejado definitivamente afuera. Pongamos también las “guerras”,
vuestras guerras y las nuestras, las luchas que cada uno trae consigo, dentro de su
corazén. Y, para ello, para estar en familia, en hermandad, todos juntos, os invito
a levantaros, a daros la mano y a rezar en silencio. A todos.

[Silencio]

Mientras rezabamos, me venia la imagen de los Apdstoles el dia de Pentecostés.
Una escena que nos puede ayudar a comprender todo lo que Dios suefia hacer en
nuestra vida, en nosotros y con nosotros. Aquel dia, los discipulos estaban ence-
rrados por miedo. Se sentian amenazados por un entorno que los perseguia, que
los arrinconaba en una pequefia habitacion, obligdndolos a permanecer quietos
y paralizados. El temor se habia apoderado de ellos. En ese contexto, pasé algo
espectacular, algo grandioso. Vino el Espiritu Santo y unas lenguas como de fuego
se posaron sobre cada uno, impulsdndolos a una aventura que jamas habrian
sonado. Asi, las cosas cambian totalmente.

Hemos escuchado tres testimonios, hemos tocado con nuestros corazones
sus historias, sus vidas. Hemos visto cémo ellos, al igual que los discipulos, han
vivido momentos similares, han pasado momentos donde se Ilenaron de miedo,
donde parecia que todo se derrumbaba. El miedo y la angustia que nace de saber
que al salir de casa uno puede no volver a ver a los seres queridos, el miedo a
no sentirse valorado ni querido, el miedo a no tener otra oportunidad. Ellos nos
compartieron la misma experiencia que tuvieron los discipulos, han experimentado
el miedo que solo conduce a un sitio. }A dénde nos lleva el miedo? Al encierro.
Y cuando el miedo se acovacha en el encierro siempre va acompafado por su
“hermana gemela”: la pardlisis, sentirnos paralizados. Sentir que en este mundo,
en nuestras ciudades, en nuestras comunidades, no hay ya espacio para crecer,
para sofiar, para crear, para mirar horizontes, en definitiva para vivir, es de los
peores males que se nos puede meter en la vida, especialmente en la juventud.
La paralisis nos va haciendo perder el encanto de disfrutar del encuentro, de la
amistad; el encanto de sofiar juntos, de caminar con otros. Nos aleja de los otros,
nos impide dar la mano, como hemos visto [en la coreografia], todos encerrados
en esas cabinas de cristal.

Pero en la vida hay otra paralisis todavia mas peligrosa y muchas veces dificil
de identificar; y que nos cuesta mucho descubrir. Me gusta llamarla la paralisis
que nace cuando se confunde “felicidad” con un “sofa/kanapa (canapé)”. Si, creer
que para ser feliz necesitamos un buen sofd/canapé. Un sofa que nos ayude a estar
cémodos, tranquilos, bien seguros. Un sofa —como los que hay ahora, modernos,
con masajes adormecedores incluidos— que nos garantiza horas de tranquilidad para
trasladarnos al mundo de los videojuegos y pasar horas frente a la computadora.
Un sofa contra todo tipo de dolores y temores. Un sofa que nos haga quedarnos
cerrados en casa, sin fatigarnos ni preocuparnos. La “sofa-felicidad”, “kanapa-
szczescie”, es probablemente la pardlisis silenciosa que mas nos puede perjudicar,
que mas puede arruinar a la juventud. Y, Padre, jpor qué sucede esto? Porque poco
a poco, sin darnos cuenta, nos vamos quedando dormidos, nos vamos quedando
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embobados y atontados. El otro dia hablaba de los jovenes que se jubilan a los 20
afios; hoy hablo de los jévenes adormentados, embobados y atontados, mientras
otros —quizds los mds vivos, pero no los més buenos— deciden el futuro por noso-
tros. Es cierto, para muchos es més facil y beneficioso tener a jévenes embobados
y atontados que confunden felicidad con un sofd; para muchos, eso les resulta
mas conveniente que tener jovenes despiertos, inquietos respondiendo al suefio
de Dios y a todas las aspiraciones del corazén. Os pregunto a vosotros: ;Queréis
ser jovenes adormentados, embobados y atontados? [“No”]. ;Queréis que otros
decidan el futuro por vosotros? [“No”]. ;Queréis ser libres? [“Si”]. ;Queréis estar
despiertos? [“Si”]. ;Queréis luchar por vuestro futuro? [“Si”]. No os veo demasiado
convencidos... ;Queréis luchar por vuestro futuro? [“Si”].

Pero la verdad es otra: queridos jévenes, no vinimos a este mundo a “ve-
getar”, a pasarla cémodamente, a hacer de la vida un sofa que nos adormezca;
al contrario, hemos venido a otra cosa, a dejar una huella. Es muy triste pasar
por la vida sin dejar una huella. Pero cuando optamos por la comodidad, por
confundir felicidad con consumir, entonces el precio que pagamos es muy,
pero que muy caro: perdemos la libertad. No somos libres de dejar una huella.
Perdemos la libertad. Este es el precio. Y hay mucha gente que quiere que los
jovenes no sean libres; tanta gente que no os quiere bien, que os quiere atontados,
embobados, adormecidos, pero nunca libres. No, jesto no! Debemos defender
nuestra libertad.

Ahf esta precisamente una gran paralisis, cuando comenzamos a pensar que
felicidad es sindnimo de comodidad, que ser feliz es andar por la vida dormido o
narcotizado, que la Gnica manera de ser feliz es ir como atontado. Es cierto que
la droga hace mal, pero hay muchas otras drogas socialmente aceptadas que nos
terminan volviendo tanto o mds esclavos. Unas y otras nos despojan de nuestro
mayor bien: la libertad. Nos despojan de la libertad.

Amigos, Jesus es el Sefior del riesgo, es el Sefior del siempre “mds alld”. Jesds
no es el Sefior del confort, de la seguridad y de la comodidad. Para seguir a Jesds,
hay que tener una cuota de valentia, hay que animarse a cambiar el sofa por un
par de zapatos que te ayuden a caminar por caminos nunca sofiados y menos
pensados, por caminos que abran nuevos horizontes, capaces de contagiar alegria,
esa alegria que nace del amor de Dios, la alegria que deja en tu corazén cada
gesto, cada actitud de misericordia. Ir por los caminos siguiendo la “locura” de
nuestro Dios que nos ensefia a encontrarlo en el hambriento, en el sediento, en el
desnudo, en el enfermo, en el amigo caido en desgracia, en el que esta preso, en
el préfugo y el emigrante, en el vecino que esta solo. Ir por los caminos de nuestro
Dios que nos invita a ser actores politicos, pensadores, movilizadores sociales.
Que nos incita a pensar en una economia mas solidaria que esta. En todos los
ambitos en los que nos encontremos, ese amor de Dios nos invita llevar la Buena
Nueva, haciendo de la propia vida una entrega a él y a los demds. Esto significa
ser valerosos, esto significa ser libres.

Pueden decirme: “Padre, pero eso no es para todos, solo es para algunos
elegidos”. Si, es cierto, y estos elegidos son todos aquellos que estan dispuestos a
compartir su vida con los demds. De la misma manera que el Espiritu Santo trans-
formé el corazén de los discipulos el dia de Pentecostés —estaban paralizados—,
lo hizo también con nuestros amigos que compartieron sus testimonios. Uso tus
palabras, Miguel, ti nos decias que el dia que en la Facenda te encomendaron
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la responsabilidad de ayudar a que la casa funcionara mejor, ahi comenzaste a
entender que Dios pedia algo de ti. Asi comenz6 la transformacion.

Ese es el secreto, queridos amigos, que todos estamos llamados a experi-
mentar. Dios espera algo de ti. ;Lo habéis entendido? Dios quiere algo de ti, Dios
te espera a ti. Dios viene a romper nuestras clausuras, viene a abrir las puertas
de nuestras vidas, de nuestras visiones, de nuestras miradas. Dios viene a abrir
todo aquello que te encierra. Te estd invitando a sofar, te quiere hacer ver que el
mundo contigo puede ser distinto. Eso s, si ti no pones lo mejor de ti, el mundo
no sera distinto. Es un reto.

El tiempo que hoy estamos viviendo no necesita jévenes-sofd, mfodzi-kanapowi,
sino jovenes con zapatos; mejor adn, con los botines puestos. Este tiempo solo
acepta jugadores titulares en la cancha, no hay espacio para suplentes. El mundo
de hoy pide que sedis protagonistas de la historia porque la vida es linda siempre
y cuando queramos vivirla, siempre y cuando queramos dejar una huella. La his-
toria nos pide hoy que defendamos nuestra dignidad y no dejemos que sean otros
los que decidan nuestro futuro. {No! Nosotros debemos decidir nuestro futuro;
vosotros, vuestro futuro. El Sefior, al igual que en Pentecostés, quiere realizar uno
de los mayores milagros que podamos experimentar: hacer que tus manos, mis
manos, nuestras manos se transformen en signos de reconciliacion, de comunién,
de creacién. El quiere tus manos para seguir construyendo el mundo de hoy. El
quiere construirlo contigo. Y td, ;qué respondes? ;Qué respondes tG? ;Si o no? [“Si”].

Me diras, Padre, pero yo soy muy limitado, soy pecador, ;qué puedo hacer?
Cuando el Sefior nos llama no piensa en lo que somos, en lo que éramos, en lo
que hemos hecho o dejado de hacer. Al contrario: El, en ese momento que nos
[lama, estd mirando todo lo que podriamos dar, todo el amor que somos capaces
de contagiar. Su apuesta siempre es al futuro, al mafana. Jesds te proyecta al
horizonte, nunca al museo.

Por eso, amigos, hoy Jesus te invita, te lama a dejar tu huella en la vida, una
huella que marque la historia, que marque tu historia y la historia de tantos.

La vida de hoy nos dice que es mucho més facil fijar la atencién en lo que nos
divide, en lo que nos separa. Pretenden hacernos creer que encerrarnos es la mejor
manera para protegernos de lo que nos hace mal. Hoy los adultos —nosotros, los
adultos— necesitamos de vosotros, que nos ensefiéis —como vosotros hacéis hoy—a
convivir en la diversidad, en el didlogo, en compartir la multiculturalidad, no como
una amenaza, sino como una oportunidad. Y vosotros sois una oportunidad para
el futuro. Tened valentia para ensefarnos, tened la valentia de ensefarnos que es
mas facil construir puentes que levantar muros. Necesitamos aprender esto. Y todos
juntos pidamos que nos exijdis transitar por los caminos de la fraternidad. Que
seais vosotros nuestros acusadores cuando nosotros elegimos la via de los muros,
la via de la enemistad, la via de la guerra. Construir puentes: ;Sabéis cual es el
primer puente que se ha de construir? Un puente que podemos realizarlo aqui y
ahora: estrecharnos la mano, darnos la mano. Animo, hacedlo ahora. Construid
este puente humano, daos la mano, todos: es el puente primordial, es el puente
humano, es el primero, es el modelo. Siempre existe el riesgo —lo he dicho el otro
dia— de quedarse con la mano tendida, pero en la vida hay que arriesgar; quien no
arriesga no triunfa. Con este puente, vayamos adelante. Levantad aqui este puente
primordial: daos la mano. Gracias. Es el gran puente fraterno, y ojald aprendan a
hacerlo los grandes de este mundo... pero no para la fotografia —cuando se dan la
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mano y piensan en otra cosa—, sino para seguir construyendo puentes mas y mas
grandes. Que este puente humano sea semilla de tantos otros; serd una huella.
Hoy Jesus, que es el camino, te Ilama a ti, a ti, a ti [sefala a cada uno] a dejar
tu huella en la historia. El, que es la vida, te invita a dejar una huella que llene de
vida tu historia y la de tantos otros. El, que es la verdad, te invita a abandonar los
caminos del desencuentro, la division y el sinsentido. ;Te animas? [“Si"]. ;Qué
responden —lo quiero ver— tus manos y tus pies al Sefor, que es camino, verdad
y vida? ;Estds dispuesto? [“Si”]. Que el Sefior bendiga vuestros suefios. Gracias.

“EL MATRIMONIO ES ALGO TAN LINDO, TAN
HERMOSO, QUE TENEMOS QUE CUIDARLO,
PORQUE ES PARA SIEMPRE”

Papa Francisco a jovenes recién casados
Cracovia - 29.7.2016*

Me dicen que hay muchos de ustedes que entienden el castellano. Asi que voy a
hablar en castellano. También me dicen que hoy hay un buen grupo ac4, en esta
plaza, de recién casados y jévenes esposos. Yo, cuando encuentro a uno que se
casa, a un joven que se casa, a una chica que se casa, les digo: “jEstos son los que
tienen coraje!”. Porque no es facil formar una familia. No es facil comprometer la
vida para siempre. Hay que tener coraje. Y los felicito, porque ustedes tienen coraje.

A veces me preguntan cémo hacer para que la familia vaya siempre adelante
y supere las dificultades. Yo les sugiero que practiquen siempre tres palabras, tres
palabras que expresan tres actitudes [ahi estan llegando nuevos recién casados]
Tres palabras que los pueden ayudar a vivir la vida de matrimonio, porque en la
vida de matrimonio hay dificultades: el matrimonio es algo tan lindo, tan her-
moso, que tenemos que cuidarlo, porque es para siempre. Y las tres palabras son
“permiso, gracias, perdon”. Permiso. Permiso: siempre preguntar al cényuge (la
mujer al marido, el marido a la mujer) “;qué te parece?, jte parece que hagamos
esto? Nunca atropellar. Permiso.

La segunda palabra: ser agradecidos. Cudntas veces el marido le tiene que
decir a la mujer “gracias”. Y cudntas veces la esposa le tiene que decir al marido
“gracias”. Agradecerse mutuamente. Porque el sacramento del matrimonio se lo
confieren los esposos, el uno al otro. Y esta relacién sacramental se mantiene con
este sentimiento de gratitud. “Gracias”.

Y la tercera palabra es “perdén”, que es una palabra muy dificil de pronun-
ciar. En el matrimonio, siempre —o el marido o la mujer—, siempre tiene alguna

*El Papa Francisco salié ayer al balcén del Arzobispado de Cracovia, donde un grupo
numeroso de jévenes hacia vigilia. El Pontifice les dio una breve charla improvisada sobre
la importancia del matrimonio y la manera de superar las dificultades en la vida conyugal.
Publicado en Infocat 29.7.2016.
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equivocacion. Saber reconocerla y pedir disculpas, pedir perdén, hace mucho
bien. Hay jovenes familias, recién casados, muchos de ustedes estan recién ca-
sados, otros estan por casarse. Recuerden estas tres palabras, que ayudaran tanto
a la vida matrimonial: permiso, gracias, perdén. Repitdmoslas juntos: permiso,
gracias, perdon. iMas fuerte, todos! Permiso (bis), gracias (bis), perdon (bis).

Bueno, todo esto es muy lindo, es muy lindo decirlo en la vida matrimonial.
Pero siempre hay en la vida matrimonial problemas o discusiones. Es habitual
y sucede que el esposo o la esposa discutan, alcen la voz, se peleen. Y a veces
vuelen los platos. Pero no se asusten cuando sucede esto. Les doy un consejo:
nunca terminen el dia sin hacer la paz.

;Y saben por qué? Porque la guerra fria al dia siguiente es muy peligrosa. ;Y
cémo tengo que hacer, padre, para hacer la paz?, puede preguntar alguno de ustedes.
No hacen falta discursos. Basta un gesto. Y se acabd. Esta hecha la paz.

Cuando hay amor, un gesto arregla todo.

Los invito antes de recibir la bendicién a rezar por todas las familias aqui
presentes: por los recién casados, por los que estan casados desde hace tiempo
y por los que se van a casar.

Recemos juntos un avemaria, cada uno en su lengua.

AVE MARIA... BENDICION

DISCORSO DEL SANTO PADRE FRANCESCO
AL CONSIGLIO NAZIONALE DELLORDINE
DEI GIORNALISTI

Sala Clementina
Giovedi, 22 settembre 2016

Gentili Signori e Signore,

Vi ringrazio per la vostra visita. In particolare ringrazio il Presidente per le parole
con cui ha introdotto il nostro incontro. Ringrazio il Prefetto della Segreteria per
la Comunicazione anche per le sue parole.

Ci sono poche professioni che hanno tanta influenza sulla societa come
quella del giornalismo. Il giornalista riveste un ruolo di grande importanza e al
tempo stesso di grande responsabilita. In qualche modo voi scrivete la “prima
bozza della storia”, costruendo I’agenda delle notizie e introducendo le persone
all’interpretazione degli eventi. E questo € tanto importante. | tempi cambiano e
cambia anche il modo di fare il giornalista. Sia la carta stampata sia la televisione
perdono rilevanza rispetto ai nuovi media del mondo digitale —specialmente fra i
giovani—- ma i giornalisti, quando hanno professionalita, rimangono una colonna
portante, un elemento fondamentale per la vitalita di una societa libera e pluralista.
Anche la Sante Sede —a fronte del cambiamento del mondo dei media- ha vissuto
e sta vivendo un processo di rinnovamento del sistema comunicativo, da cui voi
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pure dovreste ricevere beneficio; e la Segreteria per la Comunicazione sara il
naturale punto di riferimento per il vostro prezioso lavoro.

Oggi vorrei condividere con voi una riflessione su alcuni aspetti della profes-
sione giornalistica, e come questa puo servire per il miglioramento della societa
in cui viviamo. Per tutti noi € indispensabile fermarci a riflettere su cio che stiamo
facendo e su come lo stiamo facendo. Nella vita spirituale, questo assume spesso
la forma di una giornata di ritiro, di approfondimento interiore. Penso che anche
nella vita professionale ci sia bisogno di questo, di un po’ di tempo per fermarsi
e riflettere. Certo, questo non e facile nell’ambito giornalistico, una professione
che vive di continui “tempi di consegna” e “date di scadenza”. Ma, almeno per
un breve momento, cerchiamo di approfondire un po’ la realta del giornalismo.

Mi soffermo su tre elementi: amare la verita, una cosa fondamentale per
tutti, ma specialmente per i giornalisti; vivere con professionalita, qualcosa che
va ben oltre le leggi e i regolamenti; e rispettare la dignita umana, che € molto
pit difficile di quanto si possa pensare a prima vista.

Amare la verita vuol dire non solo affermare, ma vivere la verita, testimo-
niarla con il proprio lavoro. Vivere e lavorare, dunque, con coerenza rispetto alle
parole che si utilizzano per un articolo di giornale o un servizio televisivo. La
questione qui non & essere o non essere un credente. La questione qui € essere
o non essere onesto con sé stesso e con gli altri. La relazione & il cuore di ogni
comunicazione. Questo & tanto piu vero per chi della comunicazione fa il proprio
mestiere. E nessuna relazione puo reggersi e durare nel tempo se poggia sulla
disonesta. Mi rendo conto che nel giornalismo di oggi —un flusso ininterrotto di
fatti ed eventi raccontati 24 ore al giorno, 7 giorni alla settimana— non & sempre
facile arrivare alla verita, o perlomeno avvicinarsi ad essa. Nella vita non & tutto
bianco o nero. Anche nel giornalismo, bisogna saper discernere tra le sfumature
di grigio degli avvenimenti che si & chiamati a raccontare. | dibattiti politici, e
perfino molti conflitti, sono raramente I'esito di dinamiche distintamente chiare,
in cui riconoscere in modo netto e inequivocabile chi ha torto e chi ha ragione.
Il confronto e a volte lo scontro, in fondo, nascono proprio da tale difficolta
di sintesi tra le diverse posizioni. E' questo il lavoro —potremmo dire anche la
missione— difficile e necessaria al tempo stesso di un giornalista: arrivare il piu
vicino possibile alla verita dei fatti e non dire o scrivere mai una cosa che si sa,
in coscienza, non essere vera.

Secondo elemento: vivere con professionalita vuol dire innanzitutto —al di
[a di cio che possiamo trovare scritto nei codici deontologici— comprendere,
interiorizzare il senso profondo del proprio lavoro. Da qui deriva la necessita di
non sottomettere la propria professione alle logiche degli interessi di parte, siano
essi economici o politici. Compito del giornalismo, oserei dire la sua vocazione,
& dunque —attraverso |'attenzione, la cura per la ricerca della verita— far crescere
la dimensione sociale dell’'uomo, favorire la costruzione di una vera cittadinanza.
In questa prospettiva di orizzonte ampio, quindi, operare con professionalita vuol
dire non solo rispondere alle preoccupazioni, pur legittime, di una categoria,
ma avere a cuore uno degli architravi della struttura di una societa democratica.
Dovrebbe sempre farci riflettere che, nel corso della storia, le dittature —di qual-
siasi orientamento e “colore”- hanno sempre cercato non solo di impadronirsi
dei mezzi di comunicazione, ma pure di imporre nuove regole alla professione
giornalistica.
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E terzo: rispettare la dignita umana € importante in ogni professione, e in
modo particolare nel giornalismo, perché anche dietro il semplice racconto di un
avvenimento ci sono i sentimenti, le emozioni e, in definitiva, la vita delle persone.
Spesso ho parlato delle chiacchiere come “terrorismo”, di come si puo uccidere
una persona con la lingua. Se questo vale per le persone singole, in famiglia o al
lavoro, tanto piu vale per i giornalisti, perché la loro voce puo raggiungere tutti, e
questa € un’arma molto potente. Il giornalismo deve sempre rispettare la dignita
della persona. Un articolo viene pubblicato oggi e domani verra sostituito da un
altro, ma la vita di una persona ingiustamente diffamata puo essere distrutta per
sempre. Certo la critica e legittima, e dird di piu, necessaria, cosi come la denun-
cia del male, ma questo deve sempre essere fatto rispettando I'altro, la sua vita, i
suoi affetti. Il giornalismo non puo diventare un’“arma di distruzione” di persone
e addirittura di popoli. Né deve alimentare la paura davanti a cambiamenti o
fenomeni come le migrazioni forzate dalla guerra o dalla fame.

Auspico che sempre piu e dappertutto il giornalismo sia uno strumento di cos-
truzione, un fattore di bene comune, un acceleratore di processi di riconciliazione;
che sappia respingere la tentazione di fomentare lo scontro, con un linguaggio
che soffia sul fuoco delle divisioni, e piuttosto favorisca la cultura dell’incontro.
Voi giornalisti potete ricordare ogni giorno a tutti che non c’e conflitto che non
possa essere risolto da donne e uomini di buona volonta.

Vi ringrazio per questo incontro; vi auguro ogni bene per il vostro lavoro. Il
Signore vi benedica. Vi accompagno con la mia preghiera e la mia simpatia, e vi
chiedo per favore di pregare per me. Grazie.

~ NATIVIDAD DEL SENOR
HOMILIA DEL SANTO PADRE FRANCISCO
SANTA MISA DE NOCHEBUENA

Basilica Vaticana
Sébado 24 de diciembre de 2016

“Ha aparecido la gracia de Dios, que trae la salvacion para todos los hombres”
(Tt 2,11). Las palabras del apéstol Pablo manifiestan el misterio de esta noche
santa: ha aparecido la gracia de Dios, su regalo gratuito; en el Nifio que se nos
ha dado se hace concreto el amor de Dios para con nosotros.

Es una noche de gloria, esa gloria proclamada por los dngeles en Belén y tam-
bién por nosotros en todo el mundo. Es una noche de alegria, porque desde hoy
y para siempre Dios, el Eterno, el Infinito, es Dios con nosotros: no esta lejos, no
debemos buscarlo en las érbitas celestes o en una idea mistica; es cercano, se ha
hecho hombre y no se cansara jamas de nuestra humanidad, que ha hecho suya.
Es una noche de luz: esa luz que, segln la profecia de Isafas (cf. 9,1), iluminara
a quien camina en tierras de tiniebla, ha aparecido y ha envuelto a los pastores
de Belén (cf. Lc 2,9).
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Los pastores descubren sencillamente que “un nifio nos ha nacido” (Is 9,5)
y comprenden que toda esta gloria, toda esta alegrfa, toda esta luz se concentra
en un Gnico punto, en ese signo que el dngel les ha indicado: “Encontraréis un
nifio envuelto en pafales y acostado en un pesebre” (Lc 2,12). Este es e/ signo de
siempre para encontrar a Jests. No solo entonces, sino también hoy. Si queremos
celebrar la verdadera Navidad, contemplemos este signo: la sencillez fragil de un
nifio recién nacido, la dulzura al verlo recostado, la ternura de los pafiales que
lo cubren. Allf esta Dios.

Y con este signo, el Evangelio nos revela una paradoja: habla del emperador,
del gobernador, de los grandes de aquel tiempo, pero Dios no se hace presente
alli; no aparece en la sala noble de un palacio real, sino en la pobreza de un
establo; no en los fastos de la apariencia, sino en la sencillez de la vida; no en el
poder, sino en una pequefez que sorprende. Y para encontrarlo hay que ir allf,
donde El esta: es necesario reclinarse, abajarse, hacerse pequefio. El Nifio que nace
nos interpela: nos llama a dejar los engafios de lo efimero para ir a lo esencial,
a renunciar a nuestras pretensiones insaciables, a abandonar las insatisfacciones
permanentes y la tristeza ante cualquier cosa que siempre nos faltard. Nos hara
bien dejar estas cosas para encontrar de nuevo en la sencillez del Nifio Dios la
paz, la alegria, el sentido luminoso de la vida.

Dejémonos interpelar por el Nifio en el pesebre, pero dejémonos interpelar
también por los nifios que, hoy, no estan recostados en una cuna ni acariciados
por el afecto de una madre ni de un padre, sino que yacen en los escuélidos
pesebres donde se devora su dignidad: en el refugio subterrdneo para escapar de
los bombardeos, sobre las aceras de una gran ciudad, en el fondo de una barcaza
repleta de emigrantes. Dejémonos interpelar por los nifios a los que no se les deja
nacer, por los que lloran porque nadie les sacia su hambre, por los que no tienen
€en sus manos juguetes, sino armas.

El misterio de la Navidad, que es luz y alegria, interpela y golpea, porque es
al mismo tiempo un misterio de esperanza y de tristeza. Lleva consigo un sabor
de tristeza, porque el amor no ha sido acogido, la vida es descartada. Asi sucedio
a José y a Maria, que encontraron las puertas cerradas y pusieron a Jesis en un
pesebre, “porque no tenian [para ellos] sitio en la posada” (v. 7): Jesus nace recha-
zado por algunos y en la indiferencia de la mayoria. También hoy puede darse la
misma indiferencia, cuando Navidad es una fiesta donde los protagonistas somos
nosotros en vez de El; cuando las luces del comercio arrinconan en la sombra la
luz de Dios; cuando nos afanamos por los regalos y permanecemos insensibles
ante quien estd marginado. jEsta mundanidad nos ha secuestrado la Navidad, es
necesario liberarla!

Pero la Navidad tiene sobre todo un sabor de esperanza porque, a pesar de
nuestras tinieblas, la luz de Dios resplandece. Su luz suave no da miedo; Dios,
enamorado de nosotros, nos atrae con su ternura, naciendo pobre y fragil en medio
de nosotros, como uno mas. Nace en Belén, que significa casa del pan. Parece que
nos quiere decir que nace como pan para nosotros; viene a la vida para darnos su
vida; viene a nuestro mundo para traernos su amor. No viene a devorar y a mandar,
sino a nutrir y servir. De este modo hay una linea directa que une el pesebre y la
cruz, donde Jesus serd pan partido: es la linea directa del amor que se da y nos
salva, que da luz a nuestra vida, paz a nuestros corazones.
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Lo entendieron, en esa noche, los pastores, que estaban entre los marginados
de entonces. Pero ninguno esta marginado a los ojos de Dios y fueron justamente
ellos los invitados a la Navidad. Quien estaba seguro de si mismo, autosuficiente
se quedd en casa entre sus cosas; los pastores en cambio “fueron corriendo de
prisa” (cf. Lc 2,16). También nosotros dejémonos interpelar y convocar en esta
noche por Jesds, vayamos a El con confianza, desde aquello en lo que nos sen-
timos marginados, desde nuestros limites, desde nuestros pecados. Dejémonos
tocar por la ternura que salva. Acerquémonos a Dios que se hace cercano,
detengdmonos a mirar el belén, imaginemos el nacimiento de Jesus: la luz y la
paz, la pobreza absoluta y el rechazo. Entremos en la verdadera Navidad con los
pastores, llevemos a Jesus lo que somos, nuestras marginaciones, nuestras heridas
no curadas, nuestros pecados. Asi, en Jests, saborearemos el verdadero espiritu
de Navidad: la belleza de ser amados por Dios. Con Maria y José quedémonos
ante el pesebre, ante Jesis que nace como pan para mi vida. Contemplando su
amor humilde e infinito, digdmosle sencillamente gracias: gracias, porque has
hecho todo esto por mi.

MENSAJE DEL SANTO PADRE JUAN PABLO I
A LA SECRETARIA GENERAL DE LA IV CONFERENCIA
INTERNACIONAL DE LAS NACIONES UNIDAS

SOBRE LA MUJER*
Vaticano, 26 de mayo de 1995

A la sefiora Gertrude Mongella, secretaria general de la IV Conferencia mundial
de las Naciones Unidas sobre la mujer

1. Con mucho gusto le doy la bienvenida al Vaticano en este momento en que usted
y sus colaboradoras estdn comprometidas en la preparacion de la IV Conferencia
mundial de las Naciones Unidas sobre la mujer, que se celebrard en Pekin el
préximo mes de septiembre. Alli la atencién de la comunidad internacional se
concentrara sobre algunas cuestiones importantes y urgentes que atafen a la
dignidad, al papel y a los derechos de la mujer. Su visita me permite expresarle
mi profundo aprecio por sus esfuerzos encaminados a hacer de la Conferencia
cuyo tema es: Accion por la igualdad, el desarrollo y la paz, una ocasién para
reflexionar serena y objetivamente sobre estas metas vitales, y sobre el papel que
la mujer ha de desempefiar a fin de alcanzarlas.

La Conferencia ha suscitado grandes expectativas en amplios sectores de la
opinién publica. Consciente de que esta en juego el bienestar de millones de mujeres
en todo el mundo, la Santa Sede, como usted sabe, ha participado activamente

*Ha sido publicado en [’Osservatore Romano. Edicién semanal en lengua espanola
n.22,p.20.
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en las reuniones preparatorias y regionales con vistas a la Conferencia. En este
proceso, la Santa Sede ha discutido tanto sobre cuestiones locales como globales
de particular interés para la mujer, no solo con otras delegaciones y organizacio-
nes sino también y especialmente con las mujeres mismas. La delegacion de la
Santa Sede, compuesta en su mayor parte por mujeres, ha escuchado con gran
interés y estima las esperanzas y los temores, las preocupaciones y las exigencias
de mujeres de todo el mundo.

2. Las soluciones para las cuestiones y los problemas planteados ante la Conferencia,
para ser correctas y permanentes, no pueden basarse solo en el reconocimiento
de la dignidad inherente e inalienable de la mujer, y en la importancia de su
presencia y de su participacién en todos los ambitos de la vida social. El éxito
de la Conferencia dependerd de si ofrece una vision verdadera de la dignidad y
de las aspiraciones de la mujer, una vision capaz de inspirar y apoyar respuestas
objetivas y realistas a los sufrimientos, las luchas y las frustraciones que siguen
formando parte de la vida de numerosisimas mujeres.

De hecho, el reconocimiento de la dignidad de todo ser humano es el fun-
damento y la base del concepto de los derechos humanos universales. Para los
creyentes, esa dignidad y los derechos que brotan de ella estan cimentados sélida-
mente en la verdad de la creacion del ser humano a imagen y semejanza de Dios.
La Carta de las Naciones Unidas se refiere a esta dignidad de la misma manera,
reconociendo la igualdad de derechos del hombre y la mujer (cf. Predmbulo,
apartado 2), un concepto fundamental en casi todos los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos. Si el potencial y las aspiraciones de numerosas
mujeres de todo el mundo no se hacen realidad, se debe en gran parte al hecho
de que, no se defienden sus derechos humanos, reconocidos en esos instrumentos.
En este sentido, la Conferencia puede lanzar una advertencia precisa, invitando
a los gobiernos y a las organizaciones a trabajar efectivamente para garantizar
legalmente la dignidad y los derechos de la mujer.

3. Como ponen de relieve la mayoria de las mujeres, igualdad de dignidad no
significa ser idéntica al hombre. Esto solo empobreceria a la mujer y a toda la
sociedad, deformando o perdiendo la riqueza Gnica y los valores propios de la
feminidad. En la visién de la Iglesia, la mujer y el hombre han sido [lamados por
el Creador a vivir en profunda comunion entre si, a conocerse reciprocamente, a
entregarse a si mismos y actuar juntos tendiendo al bien comin con las caracte-
risticas complementarias de lo que es femenino y masculino.

Al mismo tiempo, no debemos olvidar que, en el nivel personal, cada uno
experimenta su dignidad no como el resultado de la afirmacién de sus derechos
en el plano juridico e internacional, sino como la consecuencia natural de una
especifica atencién material, emotiva y espiritual recibida en el corazén de su
propia familia. Ninguna respuesta a las cuestiones que atafien a la mujer puede
olvidar su papel en la familia o tomar a la ligera el hecho de que toda vida nueva
esta confiada totalmente a la proteccion y al cuidado de la mujer que la lleva en su
seno (cf. carta enciclica Evangelium vitae, 58). Para respetar este orden natural, es
necesario oponerse a la falsa concepcién segtn la cual el papel de la maternidad es
opresivo para la mujer, y que un compromiso con su familia, particularmente con
sus hijos, le impide alcanzar la plenitud personal, y a las mujeres en su conjunto
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les impide influir en la sociedad. Asf se perjudica no solo a los hijos, sino también
a la mujer e incluso a la sociedad, cuando se la hace sentir culpable de querer
permanecer en su casa para educar y cuidar a sus hijos. Por el contrario, habria
que reconocer, aplaudir y apoyar con todos los medios posibles la presencia de
la madre en la familia, tan importante para la estabilidad y el crecimiento de esta
unidad bdésica de la sociedad. De la misma manera, la sociedad necesita recordar
a los esposos y padres sus responsabilidades familiares, y debe esforzarse por crear
una situacién en la que no se vean obligados por las circunstancias econémicas
a salir siempre de su casa en busca de trabajo.

4. Ademas, en el mundo actual, donde numerosos nifios afrontan crisis que
amenazan no solo su desarrollo a largo plazo, sino también su propia vida, es
urgente restablecer y reafirmar la seguridad que proporcionan los padres respon-
sables —madre y padre— en el dmbito de la familia. Los hijos necesitan el ambiente
positivo de una vida familiar estable, que asegure su desarrollo hacia la madurez
humana, las nifas en igualdad con los nifios. La Iglesia ha mostrado histérica-
mente, tanto con palabras como con hechos, la importancia de educar a las nifas,
proporciondndoles asistencia sanitaria, particularmente donde de otro modo no
podrian gozar de estos beneficios. Cumpliendo la mision de la Iglesia y apoyando
los objetivos de la Conferencia sobre la mujer, impulsaremos a las instituciones
y organizaciones catélicas de todo el mundo a seguir preocupandose y a prestar
atencion especial a las nifas.

5. En el mensaje de este afio para la Jornada mundial de la paz, sobre el tema:
La mujer, educadora para la paz, escribi que el mundo necesita urgentemente
“escuchar las aspiraciones de paz que ellas (las mujeres) expresan con palabras
y gestos y, en los momentos mas dramaticos, con la elocuencia callada de su
dolor” (Mensaje para la Jornada mundial de la paz de 1995, n. 4; cf. 'Osservatore
Romano, edicién en lengua espanola, 9 de diciembre de 1994, p. 4). De hecho,
deberia ser evidente que “cuando las mujeres tienen la posibilidad de transmitir
plenamente sus dones a toda la comunidad, cambia positivamente el modo mismo
de comprenderse y organizarse la sociedad” (ib., n. 9). Se trata de un recono-
cimiento del papel dnico que la mujer desempefia para humanizar la sociedad
y conducirla hacia los objetivos positivos de la solidaridad y la paz. De ningtn
modo la Santa Sede pretende limitar la influencia y la actividad de la mujer en
la sociedad. Por el contrario, sin apartarla de su funcién en la familia, la Iglesia
reconoce que la contribucién de la mujer al bienestar y al progreso de la sociedad
es incalculable; la Iglesia considera que las mujeres pueden hacer mucho mas
para salvar a la sociedad del virus mortal de la degradacion y la violencia, que
hoy registran un aumento dramdtico.

No deberian existir dudas de que sobre la base de su igual dignidad con el
hombre, “las mujeres tienen pleno derecho a insertarse activamente en todos los
ambitos publicos y su derecho debe ser afirmado y protegido incluso por medio
de instrumentos legales donde se considere necesario” (Mensaje para la Jornada
mundial de la paz de 1995, n. 9). En verdad en algunas sociedades, la mujer ha
dado grandes pasos en esta direccion, participando de un modo mds decisivo, no
sin haber superado numerosos obstaculos, en la vida cultural, social, econémica
y politica (cf. ib., n. 4).
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La Conferencia de Pekin puede ayudar a consolidar este desarrollo positivo
y esperanzador, en particular exhortando a todos los paises a superar situaciones
que impiden reconocer, respetar y apreciar a la mujer en su dignidad y compe-
tencia. Es preciso cambiar profundamente las actitudes y la organizacién de la
sociedad para facilitar la participacion de la mujer en la vida pdblica y, al mismo
tiempo, tomando las medidas necesarias para que tanto la mujer como el hombre
puedan cumplir sus obligaciones especiales con respecto a la familia. En algunos
casos ya se han realizado cambios para permitir que la mujer tenga acceso a la
propiedad y a la administracién de sus bienes. No se deberia descuidar tampoco
las dificultades especiales y los problemas que afronta la mujer que vive sola o
que es jefe de familia.

6. De hecho, el desarrollo y el progreso implican tener acceso a los recursos y a
las oportunidades, igual acceso no solo entre los paises menos desarrollados, los
que estan en vias de desarrollo y los més ricos, y entre las clases sociales y econé-
micas, sino también entre hombres y mujeres (cf. concilio Vaticano Il, constitucién
sobre la Iglesia en el mundo actual CGaudium et spes, 9). Hay que hacer mayores
esfuerzos para eliminar la discriminacién contra la mujer en areas que incluyen
la educacion, la asistencia sanitaria y el empleo. Donde se excluye sistematica-
mente de estos bienes a determinados grupos o clases, y donde las comunidades
o paises carecen de infraestructuras sociales basicas y oportunidades econémicas,
las mujeres y los nifios son los primeros que experimentan la marginacién. Y adn
asi, donde abunda la pobreza, o frente a la devastacién de conflictos y guerras, o
la tragedia de la emigracién, forzada o por otras causas, muy a menudo es la mujer
la que conserva las huellas de la dignidad humana, defiende la familia y preserva
los valores culturales y religiosos. La historia se escribe casi exclusivamente como
una narracion de las conquistas del hombre, cuando de hecho, en su mayor parte
ha sido plasmada mas a menudo por la accién decidida y perseverante de la mujer
en busca del bien. En otra ocasién he escrito acerca de la obligacion del hombre
con respecto a la mujer en el ambito de la vida y la defensa de la vida (cf. carta
apostélica Mulieris dignitatem, 18). Es muy necesario adn hablar y escribir acerca
de la gran deuda que tiene el hombre con respecto a la mujer en todos los otros
campos del progreso social y cultural. La Iglesia y la sociedad humana han sido,
y siguen siendo, inmensamente enriquecidas por la presencia y los dones tnicos
de la mujer, especialmente por las que se han consagrado al Sefior y, en él, se han
entregado al servicio de los demas.

7. No cabe duda de que la Conferencia de Pekin prestard atencion a la terrible
explotacién de mujeres y nifias que existe en todas partes del mundo. La opinién
publica solo estd comenzando a hacer inventario de las condiciones inhumanas
en las que mujeres y nifios se ven a menudo obligados a trabajar, especialmente
en las areas menos desarrolladas del mundo con un sueldo minimo o incluso sin
él, y sin derechos ni seguridad laborales. ;Y qué decir de la explotacion sexual de
mujeres y nifos? La trivializacién de la sexualidad, especialmente en los medios
de comunicacién, y la aceptacion en algunas sociedades de una sexualidad sin
freno moral ni responsabilidad, son perjudiciales sobre todo para la mujer, pues
aumenta los desafios que ha de afrontar para defender su dignidad personal y su
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servicio a la vida. En una sociedad que sigue este camino, es muy fuerte la tenta-
cién de recurrir al aborto como una solucién para el resultado no deseado de la
promiscuidad sexual y la irresponsabilidad. Y aqui, una vez mas, es la mujer la que
soporta el mayor peso. A menudo abandonada a sus propias fuerzas, o presionada
para que acabe con la vida de su hijo antes de que nazca, debe soportar después
el peso de su conciencia, que le recuerda siempre que ha quitado la vida a su
hijo (cf. Mulieris dignitatem, 14).

Una solidaridad radical con la mujer exige que se afronten las causas que
impulsan a no desear al hijo. Jamas habra justicia, incluyendo la igualdad, el
desarrollo y la paz, tanto para la mujer como para el hombre si no existe la deter-
minacion firme de respetar, proteger, amar y servir a la vida, a toda vida humana,
en cualquier estadio y situacion (cf. Evangelium vitae, 5 y 87). Es bien sabido
que esta es una preocupacion fundamental de la Santa Sede, y se reflejard en las
posiciones que tomara su delegacion en la Conferencia de Pekin.

8. El desafio que afrontan la mayor parte de las sociedades consiste en apoyar,
mas aln, en fortalecer el papel de la mujer en la familia y, al mismo tiempo,
hacer lo posible para que use todos sus talentos y ejerza todos sus derechos en la
construccién de la sociedad. Sin embargo, una mayor presencia de la mujer en
las fuerzas laborales, en la vida piblica y, en general, en los procesos para tomar
decisiones que marcan el camino de la sociedad, en plena igualdad con el hombre,
seguira siendo problematica mientras los costos estén a cargo del sector privado.
En esta drea el Estado tiene un deber de subsidiariedad, que ha de ejercer a través
de apropiadas iniciativas legislativas y de seguridad social. En la perspectiva de
politicas de libre mercado sin control, existen pocas esperanzas de que la mujer
pueda superar los obstdculos que encuentre en su camino.

La Conferencia de Pekin afronta numerosos desafios. Esperamos que, en su
desarrollo, la Conferencia evite los escollos del individualismo exagerado, con
el relativismo moral que lo acompana, o, en el lado opuesto, los escollos de un
condicionamiento social y cultural que no permite que la mujer llegue a tomar
conciencia de su propia dignidad, con consecuencias drasticas para el propio
balance de la sociedad y con continuo dolor y desesperanza por parte de tantas
mujeres.

9. Sefora secretaria general, espero y pido a Dios que los participantes en la
Conferencia aprecien la importancia de lo que se ha de decidir en ella, asi como
sus implicaciones para millones de mujeres de todo el mundo. Se requiere una gran
sensibilidad para evitar el riesgo de tomar iniciativas que estén lejos de solucionar
las necesidades de la vida concreta y satisfacer las aspiraciones de la mujer, a
quien la Conferencia quiere servir y promover. Ojala que, con la ayuda de Dios
todopoderoso, usted y todas las personas implicadas trabajen con claridad de
mente y rectitud de corazén, para que se alcancen mas plenamente los objetivos
de igualdad, desarrollo y paz.

Vaticano, 26 de mayo de 1995.
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CARTA DEL PAPA JUAN PABLO I
A LOS NINOS EN EL ANO DE

LA FAMILIA
Vaticano, 13 de diciembre de 1994

NACE JESUS
jQueridos nifios!

Dentro de pocos dias celebraremos la Navidad, fiesta vivida intensamente por
todos los nifios en cada familia. Este afio lo serd adin mas porque es el Afio de la
Familia. Antes de que este termine, deseo dirigirme a vosotros, nifios del mundo
entero, para compartir juntos la alegria de esta entraiable conmemoracién.

La Navidad es la fiesta de un Nifio, de un recién nacido. ;Por esto es vuestra
fiesta! Vosotros la esperais con impaciencia y la prepardis con alegria, contando
los dias y casi las horas que faltan para la Nochebuena de Belén.

Parece que os estoy viendo: preparando en casa, en la parroquia, en cada
rincén del mundo el nacimiento, reconstruyendo el clima y el ambiente en que
nacié el Salvador. iEs cierto! En el periodo navidefo el establo con el pesebre
ocupa un lugar central en la Iglesia. Y todos se apresuran a acercarse en peregri-
nacién espiritual, como los pastores la noche del nacimiento de Jests. Mas tarde
los Magos vendran desde el lejano Oriente, siguiendo la estrella, hasta el lugar
donde estaba el Redentor del universo.

También vosotros, en los dias de Navidad, visitais los nacimientos y os parais
a mirar al Nifio puesto entre pajas. Os fijais en su Madre y en san José, el custodio
del Redentor. Contemplando la Sagrada Familia, pensdis en vuestra familia, en
la que habéis venido al mundo. Pensdis en vuestra madre, que os dio a luz, y en
vuestro padre. Ellos se preocupan de mantener la familia y de vuestra educacién. En
efecto, la mision de los padres no consiste solo en tener hijos, sino también en
educarlos desde su nacimiento.

Queridos nifos, os escribo acorddndome de cuando, hace muchos afios, yo
era un nifio como vosotros. Entonces yo vivia también la atmédsfera serena de la
Navidad, y al ver brillar la estrella de Belén corria al nacimiento con mis amigos
para recordar lo que sucedi6 en Palestina hace 2000 afnos. Los nifios manifes-
tabamos nuestra alegria ante todo con cantos. jQué bellos y emotivos son los
villancicos, que en la tradicién de cada pueblo se cantan en torno al nacimiento!
iQué profundos sentimientos contienen y, sobre todo, cuanta alegria y ternura
expresan hacia el divino Nifio venido al mundo en la Nochebuena! También los
dias que siguen al nacimiento de Jesus son dias de fiesta: asf, ocho dias mds tarde,
se recuerda que, segln la tradicién del Antiguo Testamento, se dio un nombre al
Nifio: llamandole Jesus.

Después de cuarenta dias, se conmemora su presentacion en el Templo, como
sucedia con todos los hijos primogénitos de Israel. En aquella ocasion tuvo lugar
un encuentro extraordinario: el viejo Simeén se acercé a Maria, que habia ido
al Templo con el Nifo, lo tomé en brazos y pronuncié estas palabras proféticas:
“Ahora, Sefor, puedes, segin tu palabra, dejar que tu siervo se vaya en paz,

Documentos 205



porque han visto mis ojos tu salvacién, la que has preparado a la vista de todos
los pueblos, luz para iluminar a los gentiles y gloria de tu pueblo Israel” (Lc 2,
29-32). Después, dirigiéndose a Maria, su Madre, afiadid: “Este estd puesto para
caida y elevacién de muchos en Israel, y para ser sefial de contradiccién —jy a ti
misma una espada te atravesara el alma!- a fin de que queden al descubierto las
intenciones de muchos corazones” (Lc 2, 34-35). Asi pues, ya en los primeros dias
de la vida de Jesus resuena el anuncio de la Pasién, a la que un dia se asociara
también la Madre, Marfa: el Viernes Santo ella estard en silencio junto a la Cruz
del Hijo. Por otra parte, no pasardn muchos dias después del nacimiento para
que el pequeno Jesls se vea expuesto a un grave peligro: el cruel rey Herodes
ordenard matar a los nifios menores de dos afios, y por esto se verd obligado a
huir con sus padres a Egipto.

Seguro que vosotros conocéis muy bien estos acontecimientos relacionados
con el nacimiento de Jests. Os los cuentan vuestros padres, sacerdotes, profe-
sores y catequistas, y cada afio los revivis espiritualmente durante las fiestas de
Navidad, junto con toda la Iglesia: por eso conocéis los aspectos tragicos de la
infancia de Jesus.

iQueridos amigos! En lo sucedido al Nifio de Belén podéis reconocer la suerte
de los nifios de todo el mundo. Si es cierto que un nifo es la alegria no solo de sus
padres, sino también de la Iglesia y de toda la sociedad, es cierto igualmente que
en nuestros dias muchos nifios, por desgracia, sufren o son amenazados en varias
partes del mundo: padecen hambre y miseria, mueren a causa de las enfermeda-
des y de la desnutricion, perecen victimas de la guerra, son abandonados por sus
padres y condenados a vivir sin hogar, privados del calor de una familia propia,
soportan muchas formas de violencia y de abuso por parte de los adultos. ;Cémo
es posible permanecer indiferente ante al sufrimiento de tantos nifios, sobre todo
cuando es causado de algiin modo por los adultos?

JESUS DA LA VERDAD

El Nifo, que en Navidad contemplamos en el pesebre, con el paso del tiempo fue
creciendo. A los doce afnos, como sabéis, subié por primera vez, junto con Maria
y José, de Nazaret a Jerusalén con motivo de la fiesta de la Pascua. Alli, mezclado
entre la multitud de peregrinos, se separd de sus padres y, con otros chicos, se puso
a escuchar a los doctores del Templo, como en una “clase de catecismo”. En efecto,
las fiestas eran ocasiones adecuadas para transmitir la fe a los muchachos de la
edad, mas o menos, de Jesus. Pero sucedid que, en esta reunidn, el extraordinario
Adolescente venido de Nazaret no solo hizo preguntas muy inteligentes, sino que
él mismo comenzé a dar respuestas profundas a quienes le estaban ensefando.
Sus preguntas y sobre todo sus respuestas asombraron a los doctores del Templo.
Era la misma admiracién que, en lo sucesivo, suscitaria la predicacion pdblica de
Jesus: el episodio del Templo de Jerusalén no es otra cosa que el comienzo y casi
el preanuncio de lo que sucederia algunos afios mas tarde.

Queridos chicos y chicas, coetaneos del Jests de doce afos, ;no vienen a
vuestra mente, en este momento, /as clases de religién que se dan en la parroquia
y en la escuela, clases a las que estdis invitados a participar? Quisiera, pues,
haceros algunas preguntas: jcual es vuestra actitud ante las clases de religién?
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;Os sentis comprometidos como Jesus en el Templo cuando tenia doce afios?
sAsistis a ellas con frecuencia en la escuela o en la parroquia? ;Os ayudan en
esto vuestros padres?

Jesus a los doce afos quedo tan cautivado por aquella catequesis en el Templo
de Jerusalén que, en cierto modo, se olvid6 hasta de sus padres. Maria y José,
regresando con otros peregrinos a Nazaret, se dieron cuenta muy pronto de su
ausencia. La bisqueda fue larga. Volvieron sobre sus pasos y solo al tercer dia
lograron encontrarlo en Jerusalén, en el Templo. “Hijo, ;por qué nos has hecho
esto? Mira, tu padre y yo, angustiados, te anddbamos buscando” (Lc 2, 48). jQué
misteriosa es la respuesta de Jests y cémo hace pensar! “;Por qué me buscabais?
:No sabiais que yo debia estar en la casa de mi Padre?” (Lc 2, 49). Era una respuesta
dificil de aceptar. El evangelista Lucas afnade simplemente que Maria “conservaba
cuidadosamente todas las cosas en su corazén” (2, 51). En efecto, era una respuesta
que se comprenderia solo mas tarde, cuando Jesus, ya adulto, comenz6 a predicar,
afirmando que por su Padre celestial estaba dispuesto a afrontar todo sufrimiento
e incluso la muerte en cruz.

Jesus volvid de Jerusalén a Nazaret con Maria y José, donde vivié sujeto a
ellos (cf. Lc 2, 51). Sobre este periodo, antes de iniciar la predicacién pablica, el
Evangelio sefiala solo que “progresaba en sabiduria, en estatura y en gracia ante
Dios y ante los hombres” (Lc 2, 52).

Queridos chicos, en el Nifio que contemplais en el nacimiento podéis ver ya
al muchacho de doce afios que dialoga con los doctores en el Templo de Jerusalén.
El es el mismo hombre adulto que mds tarde, con treinta aflos, comenzara a anun-
ciar la palabra de Dios, [lamara a los doce Apdstoles, sera seguido por multitudes
sedientas de verdad. A cada paso confirmard su maravillosa ensefianza con signos
de su potencia divina: devolvera la vista a los ciegos, curara a los enfermos e
incluso resucitard a los muertos. Entre ellos estardn la joven hija de Jairo y el hijo
de la viuda de Naim, devuelto vivo a su apenada madre.

Es justamente asi: este Nifo, ahora recién nacido, cuando sea grande, como
Maestro de la Verdad divina, mostrard un afecto extraordinario por los nifios. Dira
a los Apdstoles: “Dejad que los nifios vengan a mi, no se lo impiddis”, y afadira:
“Porque de los que son como estos es el Reino de Dios” (Mc 10, 14). Otra vez,
estando los Apédstoles discutiendo sobre quién era el mas grande, pondrd en medio
de ellos a un nifo y dird: “Si no cambidis y os hacéis como los nifios, no entraréis
en el Reino de los cielos” (Mt 18, 3). En aquella ocasién pronunciara también
palabras severisimas de advertencia: “Al que escandalice a uno de estos pequenos
que creen en mi, mas le vale que le cuelguen al cuello una de esas piedras de
molino que mueven los asnos, y le hundan en lo profundo del mar” (Mt 18, 6).

iQué importante es el nifio para Jesus! Se podria afirmar desde luego que e/
Evangelio esta profundamente impregnado de la verdad sobre el nifio. Incluso
podria ser leido en su conjunto como el “Evangelio del nifo”.

En efecto, ;qué quiere decir: “Si no cambiais y os hacéis como los nifios, no
entraréis en el Reino de los cielos”? sAcaso no pone Jesus al nifo como modelo
incluso para los adultos? En el nifio hay algo que nunca puede faltar a quien
quiere entrar en el Reino de los cielos. Al cielo van los que son sencillos como los
nifios, los que como ellos estan llenos de entrega confiada y son ricos de bondad
y puros. Solo estos pueden encontrar en Dios un Padre y llegar a ser, a su vez,
gracias a Jesus, hijos de Dios.
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;No es este el mensaje principal de la Navidad? Leemos en san Juan: “Y la
Palabra se hizo carne y puso su morada entre nosotros” (1, 14); y ademas: “A todos
los que le recibieron les dio poder de hacerse hijos de Dios” (1, 12). jHijos de
Dios! Vosotros, queridos nifos, sois hijos e hijas de vuestros padres. Ahora bien,
Dios quiere que todos seamos hijos adoptivos suyos mediante la gracia. Aqui
estd la fuente verdadera de la alegria de la Navidad, de la que os escribo ya al
término del Afio de la Familia. Alegraos por este Evangelio de la filiacién divina.
Que, en este gozo, las proximas fiestas navidefias produzcan abundantes frutos,
en el Afio de la Familia.

JESUS SE DA A S[ MISMO

Queridos amigos, la Primera Comunidn es sin duda alguna un encuentro inolvidable
con JesUs, un dia que se recuerda siempre como uno de los mas hermosos de la
vida. La Eucaristia, instituida por Cristo la vispera de su pasién durante la Ultima
Cena, es un sacramento de la Nueva Alianza, mas aln, el mds importante de los
sacramentos. En ella el Sefor se hace alimento de las almas bajo las especies del
pany del vino. Los nifios la reciben solemnemente la primera vez —en la Primera
Comunion-y se les invita a recibirla después cuantas mas veces mejor para seguir
en amistad intima con Jesus.

Para acercarse a la Sagrada Comunién, como sabéis, se debe haber recibido
el Bautismo: este es el primer sacramento y el mds necesario para la salvacion. jEs
un gran acontecimiento el Bautismo! En los primeros siglos de la Iglesia, cuando
los que recibian el Bautismo eran sobre todo los adultos, el rito se conclufa con la
participacion en la Eucaristia, y tenia la misma solemnidad que hoy acompana a la
Primera Comunién. Més adelante, al empezar a administrar el Bautismo principal-
mente a los recién nacidos —es también el caso de muchos de vosotros, queridos
nifios, que por tanto no podéis recordar el dia de vuestro Bautismo- la fiesta mas
solemne se trasladé al momento de la Primera Comunién. Cada muchacho y cada
muchacha de familia catélica conoce bien esta costumbre: la Primera Comunién
se vive como una gran fiesta familiar. En este dia se acercan generalmente a la
Eucaristia, junto con el festejado, los padres, los hermanos y hermanas, los demas
familiares, los padrinos y, a veces también, los profesores y educadores.

El dia de la Primera Comunién es ademas una gran fiesta en la parroquia.
Recuerdo como si fuese hoy mismo cuando, junto con otros muchachos de mi
edad, recibi por primera vez la Eucaristia en la Iglesia parroquial de mi pueblo.
Es costumbre hacer fotos familiares de este acontecimiento para asi no olvidarlo.
Por lo general, las personas conservan estas fotografias durante toda su vida. Con
el paso de los afos, al hojearlas, se revive la atmosfera de aquellos momentos; se
vuelve a la pureza y a la alegria experimentadas en el encuentro con Jesus, que
se hizo por amor Redentor del hombre.

jCudntos nifios en la historia de la Iglesia han encontrado en la Eucaristia
una fuente de fuerza espiritual, a veces incluso heroica! ;Cémo no recordar, por
ejemplo, los nifios y nifias santos, que vivieron en los primeros siglos y que adn
hoy son conocidos y venerados en toda la Iglesia? Santa Inés, que vivié en Roma;
santa Agueda, martirizada en Sicilia; san Tarsicio, un muchacho llamado con
razén el martir de la Eucaristia, porque prefirié morir antes que entregar a Jesus
sacramentado, a quien llevaba consigo.
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Y asi, a lo largo de los siglos hasta nuestros dias, no han faltado nifos y mu-
chachos entre los santos y beatos de la Iglesia. Al igual que Jests muestra en el
Evangelio una confianza particular en los nifos, asi Maria, la Madre de Jesus, ha
dirigido siempre, en el curso de la historia, su atencion maternal a los pequefios.
Pensad en santa Bernardita de Lourdes, en los nifios de La Salette y, ya en este
siglo, en Lucia, Francisco y Jacinta de Fatima.

Os hablaba antes del “Evangelio del nifio”, ;acaso no ha encontrado este
en nuestra época una expresién particular en la espiritualidad de santa Teresa
del Nifo Jesus? Es propiamente asi: Jests y su Madre eligen con frecuencia a los
ninos para confiarles tareas de gran importancia para la vida de la Iglesia y de la
humanidad. He citado solo a algunos universalmente conocidos, pero jcudntos
otros hay menos célebres! Parece que el Redentor de la humanidad comparte con
ellos la solicitud por los demds: por los padres, por los compaferos y companeras.
El siempre atiende su oracién. jQué enorme fuerza tiene la oracion de un nifo!
Llega a ser un modelo para los mismos adultos: rezar con confianza sencilla y
total quiere decir rezar como los nifios saben hacerlo.

Llego ahora a un punto importante de esta Carta: al terminar el Afio de la
Familia, queridos amigos pequefios, deseo encomendar a vuestra oracién los
problemas de vuestra familia y de todas las familias del mundo. Y no solo esto,
tengo también otras intenciones que confiaros. £/ Papa espera mucho de vuestras
oraciones. Debemos rezar juntos y mucho para que la humanidad, formada por
varios miles de millones de seres humanos, sea cada vez méas la familia de Dios,
y pueda vivir en paz. He recordado al principio los terribles sufrimientos que
tantos nifios han padecido en este siglo, y los que contintan sufriendo muchos de
ellos también en este momento. Cudntos mueren en estos dias victimas del odio
que se extiende por varias partes de la tierra: por ejemplo en los Balcanes y en
diversos paises de Africa. Meditando precisamente sobre estos hechos, que llenan
de dolor nuestros corazones, he decidido pediros a vosotros, queridos nifios y
muchachos, que os encarguéis de la oracion por la paz. Lo sabéis bien: el amor
y la concordia construyen la paz, el odio y la violencia la destruyen. Vosotros
detestais instintivamente el odio y tendéis hacia el amor: por esto el Papa esta
seguro de que no rechazaréis su peticion, sino que os uniréis a su oracién por la
paz en el mundo con la misma fuerza con que rezdis por la paz y la concordia
en vuestras familias.

{ALABAD EL NOMBRE DEL SENOR!

Permitidme, queridos chicos y chicas, que al final de esta Carta recuerde unas
palabras de un salmo que siempre me han emocionado: jLaudate pueri Dominum!
jAlabad nifios al Sefor, alabad el nombre del Sefor. Bendito sea el nombre del
Sefior, ahora y por siempre. De la salida del sol hasta su ocaso, sea loado el nombre
del Sefor! (cf. Sal 113112, 1-3). Mientras medito las palabras de este salmo, pasan
delante de mi vista los rostros de los nifios de todo el mundo: de oriente a occi-
dente, de norte a sur. A vosotros, mis pequefios amigos, sin distincién de lengua,
raza o nacionalidad, os digo: jAlabad el nombre del Senor!

Puesto que el hombre debe alabar a Dios ante todo con su vida, no olvidéis
lo que Jests muchacho dijo a su Madre y a José en el Templo de Jerusalén: “;No
sabiais que yo debia estar en la casa de mi Padre?” (Lc 2, 49). El hombre alaba
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al Sefor siguiendo la llamada de su propia vocacion. Dios llama a cada hombre,
y su voz se deja sentir ya en el alma del nifo: llama a vivir en el matrimonio o
a ser sacerdote; llama a la vida consagrada o tal vez al trabajo en las misiones...
;Quién sabe? Rezad, queridos muchachos y muchachas, para descubrir cudl es
vuestra vocacion, para después seguirla generosamente.

jAlabad el nombre del Sefior! Los nifos de todos los continentes, en la noche
de Belén, miran con fe al Nifio recién nacido y viven la gran alegria de la Navidad.
Cantando en sus lenguas, alaban el nombre del Sefior. De este modo se difunde
por toda la tierra la sugestiva melodia de la Navidad. Son palabras tiernas y con-
movedoras que resuenan en todas las lenguas humanas; es como un canto festivo
que se eleva por toda la tierra y se une al de los Angeles, mensajeros de la gloria
de Dios, sobre el portal de Belén: “Gloria a Dios en las alturas y en la tierra paz a
los hombres en quienes El se complace” (Lc 2, 14). El Hijo predilecto de Dios se
presenta entre nosotros como un recién nacido; en torno a El los nifios de todas
las Naciones de la tierra sienten sobre si mismos la mirada amorosa del Padre
celestial y se alegran porque Dios los ama. El hombre no puede vivir sin amor.
Esta llamado a amar a Dios y al préjimo, pero para amar verdaderamente debe
tener la certeza de que Dios lo quiere.

iDios os ama, queridos muchachos! Quiero deciros esto al terminar el Afio de
la Familia y con ocasién de estas fiestas navidefas que son particularmente vuestras.

Os deseo unas fiestas gozosas y serenas; espero que en ellas vivdis una expe-
riencia mas intensa del amor de vuestros padres, de los hermanos y hermanas, y
de los demds miembros de vuestra familia. Que este amor se extienda después a
toda vuestra comunidad, mejor atn, a todo el mundo, gracias a vosotros, queridos
muchachos y nifos. Asi el amor llegard a quienes mas lo necesitan, en especial
a los que sufren y a los abandonados. ;Qué alegria es mayor que el amor? ;Qué
alegria es mas grande que la que td, Jesls, pones en el corazén de los hombres,
y particularmente de los nifios, en Navidad?

jLevanta tu mano, divino Nifio,

y bendice a estos pequefios amigos tuyos,
bendice a los nifios de toda la tierra!

S.S. PAOLO VI
UDIENZA GENERALE

Mercoledi, 14 maggio 1969
'ESATTO PLURALISMO NELLA PERFETTA UNITA
Diletti Figli e Figlie!
Abbiamo altre volte parlato, nelle Udienze generali come questa, di alcune locuzioni,

che, dopo il Concilio, hanno avuto particolare fortuna nel linguaggio corrente; una
di queste locuzioni & “il pluralismo”. Non I’ha inventata il Concilio questa parola,

210 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



sebbene essa faccia la sua apparizione testuale in alcuni documenti conciliari
(cfr. Grav. educ. n. 7; Gaudium et spes, n. 76); ma si puo dire che ne ha favorito
I’'uso mettendone in evidenza il concetto e la realta, e quindi autorizzandone
I"applicazione ai campi piu vasti e pit diversi del sapere e della vita. Lo incon-
triamo questo pluralismo nell’inesauribile varieta del cosmo, nella proteiforme
molteplicita degli aspetti del mondo contemporaneo, nella parita di dignita e di
diritti fondamentali di ogni popolo, anzi di ogni essere umano, di ogni coscienza,
nel principio della liberta, a tutti riconoscibile, di professare la propria religione
senza indebita ingerenza della potesta civile e fuori dalla sopraffazione razzista
o ambientale, nella convenienza di autorizzare ogni lingua ad esprimersi con la
sua propria voce liturgica, nella positiva valutazione della molteplicita di fatto
delle differenti confessioni cristiane sulla via dell’ecumenismo, nell’onore tribu-
tato ad ogni Vescovo, ad ogni Chiesa locale, ad ogni saggia attivita del Laicato
cattolico, nella legittimita delle diverse enunciazioni delle dottrine teologiche
relative ad un’unica verita rivelata e definita dal magistero della Chiesa; e cosi
via. Il mondo & complesso; ogni sua visione contiene una ricchezza di realta e
presenta una molteplicita di aspetti che esigono un pluralismo di concetti, di
valutazioni, di comportamento. Un pluralismo scientifico, politico, linguistico,
organizzativo, eccetera. Anche nel campo ecclesiale la complessita delle sue
componenti dottrinali, gerarchiche, rituali, morali non puo esprimersi che in forme
e in parole pluralistiche. Il riverente rispetto poi che la nostra religione da ad
ogni momento, ad ogni porzione, ad ogni atto delle sue componenti sia divine,
che umane obbliga ad evitare ogni semplicismo livellatore e mortificante. La
nostra vita spirituale si svolge in un intreccio molto complicato e molto delicato
di realta, di verita, di doveri, di vibrazioni psicologiche e sentimentali, di cui
bisogna tenere conto. La civilta si misura dalla capacita pluralistica dell’'uomo.
La santita, si puo dire, si svolge in un tessuto sempre pit complesso di rapporti
spirituali e morali. Tutto & complesso, tutto & profondo, tutto porta le tracce
dell’indefinito, ch’e quasi un riflesso dell’Infinito dal Quale tutto ha origine. Chi
vede, chi osserva, chi pensa, chi prega si sente sopraffatto dalla moltitudine,
dalla grandezza, dalla esplorabilita, dal mistero delle cose. Il pluralismo & nelle
cose; poi nei concetti, e nelle parole.

Visione totale della vita

E nello stesso tempo (anche questa € realta meravigliosa) tutto € da un non meno
evidente principio d’unita. L'essere stesso, in ogni sua espressione, € rivolto ad
una misteriosa e pur palese unita. E stupendo. Ma lasciamo ai maestri del pen-
siero inoltrarsi in questo sentiero affascinante e tormentoso. Ci basti un cenno a
cio che interessa il nostro spirito in questo luogo e in questo momento; luogo e
momento di -fede; di confronto cioe delle nostre anime con quel mondo religioso,
che chiamiamo cristianesimo, anzi, nella sua concretezza, la Chiesa cattolica.
Siamo pluralisti noi? La risposta a questa stessa domanda non puo essere che
plurale. E cioe: si, che lo siamo, come dicevamo testé; lo siamo proprio perché
cattolici, cioe universali; nessuno schermo pone limite alla considerazione della
realta, della verita. La nostra vocazione e per il Tutto; siamo totalitari nella vi-
sione dell’universo, dell’'umanita, della storia, del mondo. Per quanto riguarda
I’esperienza umana ripetiamo la celebre frase di Terenzio: “Homo sum, et nihil
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humani a me alienum puto”: sono uomo, e nulla di cid ch’é umano mi & precluso.
Chi teme di perdere la visione completa della vita e il possesso di cio che vale
la pena d’essere posseduto professando sinceramente la religione cattolica, cede
ad un pregiudizio inconsulto. Potremmo anzi dire che solo la religione cattolica
possiede la visione del tutto, la sapienza superiore del mondo, dell’essere umano,
dei destini del tempo e della vita.

Ma cio che ora preme qui ricordare ¢ la legittimita e il limite del nostro plura-
lismo religioso. Una parola soltanto, pili ad esempio che a spiegazione. Si & fatto
da alcuni obiezione al pluralismo introdotto dalla Chiesa dopo il Concilio nella
Liturgia, che con Sant’Agostino, in un suo commento al Salmo 44, potremmo para-
gonare alla veste sontuosa della regina biblica: “La veste - si chiede Sant’Agostino
- di questa regina (la Chiesa) qual &? E preziosa e varia: i misteri della dottrina
in tutte le diverse lingue. V’é una lingua africana, un’altra siriaca, un’altra greca,
un’altra ebraica, ed altre ancora: fanno queste lingue il tessuto variopinto della
veste di questa regina. Ma siccome tutta la varieta della veste si accorda in unita,
cosi anche tutte le lingue in una sola fede. Vi sia pure varieta nella veste, ma non
scissura” (Enarr. in Ps. 44, 24; PL 36, 509).

Univoca é la parola di Dio

Cosi potremmo dire del pluralismo teologico. Ma qui il discorso dev’essere molto
pitt prudente, per le leggi stesse della verita rivelata, dell’interpretazione della
Parola di Dio. Si puo sostenere I'inadeguatezza d’ogni parola umana a esprimere
la profondita insondabile del contenuto teologico d’una formola dogmatica (cfr.
Rom. 11, 33 ss.; Denz.-Schoen. 806, 432); e sostenere la virtuosita interpretativa
di una medesima verita dogmatica nell’annuncio cherigmatico, cioe apologetico,
catechistico, oratorio, parenetico, e cioe la legittimita delle varie scuole teologiche
e spirituali; ma non saremmo fedeli all’univocita della Parola di Dio, al magistero,
che ne deriva, della Chiesa, se ci arrogassimo la licenza d’un “libero esame”, di
un’interpretazione soggettiva, d’una subordinazione della dottrina definita ai criteri
delle scienze profane, e tanto meno alla moda dell’opinione pubblica, ai gusti e
alle deviazioni (oggi tanto pronunciate) della mentalita speculativa e pratica della
letteratura corrente. Sappiamo quanto sia esigente la Chiesa cattolica su questo
punto decisivo dei nostri rapporti con Cristo, con la tradizione, col destino re-
lativo alla nostra salvezza. La fede non e pluralistica. La fede, anche per quanto
riguarda I'involucro delle formole che la esprimono, &€ molto delicata ed esigente;
e la Chiesa vigila ed esige che la parola enunciante la fede non ne tradisca la
verita sostanziale. Dovremmo farle rimprovero d’essere osservante della lineare
esigenza del Vangelo: “Che la vostra parola sia: si, si, no, no”, come dice Gesu
(Matth. 5, 37; lac. 5, 12); cioe chiara, diritta, onesta, univoca, senza sottintesi,
senza reticenze, senza incoerenze, senza errori?

Figli carissimi, siate aperti a tutta la verita, immensa, ricchissima, sempre
capace di approfondimenti e di applicazioni nuove; a quella che lo Spirito Santo
Lui stesso c’insegna (fo. 15, 13), e di cui la Chiesa maestra & custode ed inter-
prete autorizzata (cfr. Gal. 1, 8); ma siate voi stessi fieri e gelosi e felici dell’unita
perenne e feconda della fede in cui solo ¢ verita e salvezza. A cio vi conforti la
Nostra Benedizione Apostolica.
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A PROPOSITO DE ALGUNAS OBJECIONES
CONTRA LA DOCTRINA DE LA IGLESIA SOBRE
LA RECEPCION DE LA COMUNION EUCARISTICA
POR PARTE DE LOS FIELES DIVORCIADOS
Y VUELTOS A CASAR*

Joseph Card. Ratzinger

La Carta de la Congregacién para la Doctrina de la Fe sobre de la recepcién de
la Comunidn eucaristica por parte de los files divorciados y vueltos a casar, del
14 de septiembre de 1994, ha tenido eco vivaz en diversos lugares de la Iglesia.
Junto a muchas reacciones positivas también se han oido no pocas voces criticas.
Las objeciones esenciales contra la doctrina y la praxis de la Iglesia se presentan
a continuacioén en modo simplificado.

Algunas objeciones mas significativas —sobre todo las que se refieren a la
praxis considerada mas flexible de los Padres de la Iglesia, que seria la inspiracién
de la praxis de las Iglesias orientales separadas de Roma, asi como la referencia
a los principios tradicionales de la epicheia y de la aequitas canonica— han sido
estudiadas profundamente por la Congregacién para la Doctrina de la Fe. Los
articulos de los Profesores Pelland, Marcuzzi y Rodriguez Lufio' han sido elabo-
rados en el curso de este estudio. Los principales resultados de esa investigacion,
que indican la direccién de la respuesta a las objeciones, también seran aquf
resumidos brevemente.

1. Muchos sostienen, aduciendo algunos pasajes del Nuevo Testamento, que la
palabra de Jests sobre la indisolubilidad del matrimonio permita una aplicacion
flexible y no pueda ser encasillada en una categoria rigidamente juridica.
Algunos exegetas ponen de relieve criticamente que el Magisterio, en rela-
cion a la indisolubilidad del Matrimonio, citaria casi exclusivamente una sola
pericopa, o sea Mc 10,11-12, sin considerar otros pasajes del Evangelio de Mateo
y de la Primera Carta a los Corintios. Estos pasaje biblicos indicarfan una cierta
“excepcion” a la palabra del Sefor sobre la indisolubilidad del matrimonio, o
sea en el caso de porneia (cf. Mt 5,32; 19,9) y en el caso de separacion por causa
de la fe (cf. 1Cor 7,12-16). Estos textos serian indicaciones de que los cristianos,

*Este texto recoge la tercera parte de la Introduccion del Cardenal Joseph Ratzinger al
nimero 17 de la Serie Documenti e Studi, dirigida por la Congregacién para la Doctrina de
la Fe, Sulla pastorale dei divorziati risposati, LEV, Citta del Vaticano 1998, 20-29. Las notas
han sido anadidas.

1Cf. Angel Rodriguez Lufio, L'epicheia nella cura pastorale dei fedeli divorziati risposati,
en Sulla pastorale dei divorziati risposati, Ciudad del Vaticano, Libreria Editrice Vaticana, 1998,
(“Documenti e Studi”, 17), 75-87; Piero Giorgio Marcuzzi, s.d.b., Applicazione di “aequitas
et epikeia” ai contenuti della Lettera della Congregazione per la Dottrina della Fede del 14
settembre 1994, ib., 88-98; Gilles Pelland, s.j., La pratica della Chiesa antica relativa ai fedeli
divorziati risposati, ib., 99-131.
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en situaciones dificiles, habrian conocido, ya en los tiempos apostélicos, una
aplicacion flexible de la palabra de Jesds.

A esta objecion se debe responder que los documentos magisteriales no pre-
tenden presentar de modo completo y exhaustivo los fundamentos biblicos de la
doctrina sobre el matrimonio. Dejan esta importante tarea a los expertos compe-
tentes. El Magisterio subraya, sin embargo, que la doctrina de la Iglesia sobre la
indisolubilidad del matrimonio deriva de la fidelidad a la palabra de Jesus. Jesus
define claramente la praxis veterotestamentaria del divorcio como una consecuencia
de la dureza del corazén del hombre. Yendo mas alld de la ley, Cristo se remonta
al inicio de la creacidn, a la voluntad del Creador, y resume su ensefianza con
las palabras: “Lo que Dios ha unido, que no lo separe el hombre” (Mc 10,9). Con
la llegada del Redentor, se vuelve a instaurar el matrimonio en su forma original
a partir de la creacion y se sustrae al arbitrio humano, sobre todo al del marido,
pues la mujer no tenia posibilidad de divorciarse. La palabra de Jesus sobre la
indisolubilidad del matrimonio constituye la superacién del antiguo orden de la
ley en el nuevo orden de la fe y de la gracia. Solo asi el matrimonio puede hacer
plena justicia tanto a la vocacién de Dios al amor como a la dignidad humana, y
constituirse en signo de la alianza de amor incondicionado de Dios, es decir, en
un “Sacramento” (cf. Ef 5,32).

La posibilidad de separarse que Pablo sefiala en 7Cor 7, se refiere a matri-
monios entre un cényuge cristiano y un no bautizado. La reflexion teoldgica
posterior ha dejado claro que Gnicamente los matrimonios entre bautizados
son “Sacramento”, en el sentido estricto de la palabra, y que la indisolubilidad
absoluta caracteriza solo a estos matrimonios que se colocan en el ambito de la
fe en Cristo. El denominado “matrimonio natural” funda su dignidad en el orden
de la creacién y estd, por tanto, orientado a la indisolubilidad. Sin embargo, en
determinadas circunstancias, puede ser disuelto a causa de un bien mas alto,
como es la fe. De este modo la sistematizacion teoldgica ha clasificado juridi-
camente la indicacién de San Pablo como privilegium paulinum, es decir, como
posibilidad de disolver, por el bien de la fe, un matrimonio no sacramental. La
indisolubilidad del matrimonio verdaderamente sacramental permanece salva-
guardada. No se trata, pues, de una excepcion a la palabra del Sefior. Volveremos
sobre esto mds adelante.

Acerca de la recta comprensién de las cldusulas sobre la porneia, existe abundante
literatura con muchas hipétesis diferentes, incluso opuestas. No hay unanimidad
entre los exegetas sobre esta cuestion. Muchos sostienen que se refiere a uniones
matrimoniales invalidas y no a excepciones a la indisolubilidad del matrimonio.
Sea como fuere, la Iglesia no puede edificar su doctrina y praxis sobre hipétesis
exegéticas inciertas, sino que debe atenerse a la clara ensefanza de Cristo.

2. Otros objetan que la tradicion patristica dejaria espacio para una praxis mas
diferenciada, que haria mayor justicia a las situaciones dificiles. A este propdsito,
la Iglesia catdlica podria aprender del principio de “economia” de las Iglesias
orientales separadas de Roma.

Se afirma que el Magisterio actual solo se nutriria de un filén de la tradicién
patristica, y no de la entera herencia de la Iglesia antigua. Si bien los Padres se
atuvieron claramente al principio doctrinal de la indisolubilidad del matrimonio,
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algunos de ellos toleraron, en la practica pastoral, una cierta flexibilidad ante
situaciones dificiles concretas. Sobre este fundamento, las Iglesias orientales se-
paradas de Roma habrian desarrollado mds tarde, junto al principio de la akribia,
de la fidelidad a la verdad revelada, el principio de la oikonomia, de la condes-
cendencia benévola en situaciones dificiles. Sin renunciar a la doctrina de la
indisolubilidad del matrimonio, esas Iglesias permitirian, en determinados casos,
un segundo e incluso un tercer matrimonio, que, por otra parte, es diferente del
primer matrimonio sacramental y estd marcado por el caracter de la penitencia.
Esta praxis nunca habria sido condenada explicitamente por la Iglesia Catdlica.
El Sinodo de Obispos de 1980 habria sugerido estudiar a fondo esta tradicién, a
fin de hacer resplandecer mejor la misericordia de Dios.

El estudio del Padre Pelland muestra la direccién en que se debe buscar la
respuesta a estas cuestiones. La interpretacién de cada uno de los textos patristi-
cos compete naturalmente al historiador. Debido a la dificil situacién textual las
controversias tampoco se aplacaran en el futuro. Desde el punto de vista teolégico
debe afirmarse:

a) Existe un claro consenso de los Padres acerca de la indisolubilidad del matri-
monio. Puesto que deriva de la voluntad del Sefior. La Iglesia no tiene poder
alguno a ese respecto. Por ello, el matrimonio cristiano fue distinto desde el
primer momento al matrimonio de la civilizacién romana, a pesar de que en
los primeros tiempos no existia todavia ninglin ordenamiento canénico. La
Iglesia del tiempo de los Padres excluye claramente el divorcio y las nuevas
nupcias, en fiel obediencia al Nuevo Testamento.

b) En lalglesia del tiempo de los Padres, los fieles divorciados y vueltos a casar
nunca fueron admitidos oficialmente a la sagrada Comunién después de un
tiempo de penitencia. Es cierto, en cambio, que la Iglesia no siempre revocé en
determinados paises las concesiones en esta materia, aunque si se calificaban
como incompatibles con la doctrina y la disciplina. Parece cierto también
que algunos Padres, por ejemplo, San Le6n Magno, buscaron soluciones
“pastorales” para raros casos limite.

c) Sucesivamente se produjeron dos desarrollos contrapuestos:

- Enla Iglesia imperial posterior a Constantino se buscd, debido al progre-
sivo entrelazamiento del Estado y de la Iglesia, una mayor flexibilidad
y disponibilidad al compromiso en situaciones matrimoniales dificiles.
Una tendencia semejante se dio en el ambito gdlico y germanico hasta
la reforma gregoriana. En las Iglesias orientales separadas de Roma, este
desarrollo continud posteriormente en el segundo milenio y condujo a
una praxis cada vez més liberal. Hoy en dia, en muchas Iglesias orientales
existe una serie de motivos de divorcio, es mds, se ha desarrollado una
“teologia del divorcio’, que de ningdn modo resulta conciliable con las
palabras de Jesus sobre la indisolubilidad del matrimonio. En el didlogo
ecuménico, este problema debe ser claramente afrontado.

—  En Occidente, gracias a la reforma gregoriana, se recupero la concepcion
originaria de los Padres. El Concilio de Trento sancioné en cierto modo
este desarrollo y fue propuesto de nuevo como doctrina de la Iglesia por
el Concilio Vaticano Il.
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La praxis de las Iglesias orientales separadas de Roma, que es consecuencia
de un complejo proceso histérico, de una interpretacién cada vez mas liberal —que
progresivamente se alejaba de la Palabra del Sefor— de algunos pasajes patristi-
cos oscuros, asi como de un influjo no despreciable de la legislacién civil, por
motivos doctrinales, no puede ser asumida por la Iglesia Catdlica. Es inexacta la
afirmacion de que la Iglesia Catélica habria simplemente tolerado la praxis orien-
tal. Ciertamente, Trento no la condend formalmente. Los canonistas medievales,
sin embargo, hablaban continuamente de ella como de praxis abusiva. Ademads,
hay testimonios de que grupos de fieles ortodoxos, al convertirse al catolicismo,
debian firmar una confesién de fe que incluia una indicacién expresa sobre la
imposibilidad de un segundo matrimonio.

3. Muchos proponen que se permitan excepciones a la norma eclesial, basandose
en los tradicionales principios de la epikeia y de la aequitas canonica.

Se dice que algunos casos matrimoniales no pueden ser regulados en el fuero
externo. La Iglesia no solo podria relegar las normas juridicas, sino que deberia
también respetar y tolerar la conciencia de cada uno. Las doctrinas tradicionales
de la epikeia y de la aequitas canonica podrian justificar, tanto desde el punto
de vista de la teologia moral corno desde el punto de vista juridico, una decision
de la conciencia que se aleje de la norma general. Sobre todo en el tema de la
recepcién de los Sacramentos, la Iglesia deberia dar pasos adelante y no solo
ofrecer prohibiciones a los fieles.

Las dos contribuciones de los profesores Marcuzzi y Rodriguez Lufo ilustran
esta compleja problematica. A este propésito hay que distinguir claramente tres
tipos de cuestiones:

a) La epikeia y la aequitas canonica tienen gran importancia en el dmbito de
las normas humanas y puramente eclesiales, pero no pueden ser aplicadas
en el ambito de las normas sobre las que la Iglesia no posee ningtn poder
discrecional. La indisolubilidad del matrimonio es una de estas normas, que
se remontan al Sefor mismo y, por tanto, son designadas como normas de
“derecho divino”. La Iglesia no puede ni siquiera aprobar practicas pastorales
—por ejemplo, en la pastoral de los Sacramentos— que contradigan el claro
mandamiento del Sefor. En otras palabras; si el matrimonio precedente de
unos fieles divorciados y vueltos a casar era valido, en ninguna circunstancia
su nueva unién puede considerarse conforme al derecho; por tanto, por mo-
tivos intrinsecos, es imposible que reciban los Sacramentos. La conciencia
de cada uno estd vinculada, sin excepcién, a esta normaZ.

2En este sentido, vale la regla general reiterada por el Papa Juan Pablo Il en la Exhortacion
apostdlica postsinodal Familiaris consortio, 84: “La reconciliacién en el sacramento de la
Penitencia —que les abrirfa el camino al sacramento eucaristico— puede darse tinicamente a
los que, arrepentidos de haber violado el signo de la Alianza y de la fidelidad a Cristo, estan
sinceramente dispuestos a una forma de vida que no contradiga la indisolubilidad del ma-
trimonio. Esto lleva consigo concretamente que, cuando el hombre y la mujer, por motivos
serios —como, por ejemplo, la educacion de los hijos— no pueden cumplir la obligacién de
la separacién, ‘asumen el compromiso de vivir en plena continencia, o sea de abstenerse
de los actos propios de los esposos’”. Véase también Benedicto XVI, Exhortacién apostdlica
postsinodal Sacramentum caritatis, 29.
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b) Lalglesia, en cambio, si tiene el poder de especificar qué condiciones deben

cumplirse para que un matrimonio sea considerado como indisoluble segin
la ensefianza de Jesus. En linea con las afirmaciones paulinas de 7Cor 7, la
Iglesia establecié que solamente dos cristianos pueden contraer un matrimonio
sacramental. Desarroll6 las figuras juridicas del privilegium paulinum y del
privilegium petrinum. Con referencia a la cldusula sobre la porneia de Mateo
y Hechos 15,20, formulé impedimentos matrimoniales. Ademas, especificd,
cada vez mas nitidamente, los motivos de nulidad matrimonial y desarrollé
ampliamente los procedimientos judiciales. Todo esto contribuyé a delimitar
y precisar el concepto de matrimonio indisoluble. Cabe decir que, de este
modo, también la Iglesia occidental dio espacio al principio de la oikonomia,
sin manipular la indisolubilidad del matrimonio.
En esta linea se coloca el posterior desarrollo juridico del Cédigo de Derecho
Candnico de 1983, que otorga fuerza de prueba a las declaraciones de las
partes. Conforme a ello, seglin la opinién de personas competentes, parecen
practicamente excluidos los casos en que la invalidez de un matrimonio no
pueda ser demostrada por via juridica. Las cuestiones matrimoniales deben
resolverse en el fuero externo, ya que el matrimonio tiene esencialmente un
caracter publico-eclesial y esta regido por el principio fundamental nemo
iudex in propria causa (“nadie es juez en causa propia”). Por eso, si unos
fieles divorciados y vueltos a casar consideran que es invalido su matrimonio
anterior, estdn obligados a dirigirse al tribunal eclesidstico competente, que
debera examinar objetivamente el problema y aplicar todas las posibilidades
juridicas disponibles.

c) No se excluye, ciertamente, que en los procesos matrimoniales sobrevengan
errores. En algunas partes de la Iglesia no existen todavia tribunales eclesiasticos
que funcionen bien. Otras veces los procesos se alargan excesivamente. En
algunos casos se dictan sentencias problematicas. No parece que se excluya,
en principio, la aplicacién de la epikeia en el “fuero interno”. La Carta de la
Congregacién para la Doctrina de la Fe de 1994 alude a este punto, cuando
dice que con las nuevas vias candnicas deberia excluirse, “en la medida
de lo posible”, toda divergencia entre la verdad verificable en el proceso y
la verdad objetiva (cf. Carta, n. 9). Muchos tedlogos opinan que los fieles
deban de atenerse, también en el “fuero interno”, a los juicios del tribunal
eclesiastico, aun cuando les parezcan falsos. Otros sostienen que en el “fuero
interno” cabe pensar en excepciones, porque en el ordenamiento juridico
no se trata de normas de derecho divino, sino eclesidstico. Este asunto exige
mas estudios y clarificaciones. A fin de evitar arbitrariedades y proteger el
caracter publico del matrimonio —sustrayéndolo al juicio subjetivo— deberian
dilucidarse de modo muy preciso las condiciones para dar por cierta una
“excepcion”.

4. Algunos acusan, al actual Magisterio, de involucién respecto al Magisterio del
Concilio, y de proponer una vision preconciliar del matrimonio.

Algunos tedlogos afirman que, en la base de los nuevos documentos magis-
teriales sobre temas matrimoniales, habria una concepcién naturalista y legalista
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del matrimonio. El acento estaria puesto sobre el contrato entre los esposos y
sobre el jus in corpus. El Concilio habria superado esta comprensién estética al
describir el matrimonio de un modo mas personalista, como pacto de amor y de
vida. Con ello habria abierto posibilidades de resolver mas humanamente situa-
ciones dificiles. Desarrollando esta linea de pensamiento, algunos estudiosos se
preguntan si no cabria hablar de “muerte del matrimonio”, cuando se desvanece
el vinculo personal de amor entre dos esposos. Otros suscitan la vieja cuestion
de si el Papa no tendria, en esos casos, la posibilidad de disolver el matrimonio.

Quien lea atentamente los recientes pronunciamientos eclesidsticos, reconocerd
que sus afirmaciones centrales se fundan en la Gaudium et spes y desarrollan,
con rasgos totalmente personalistas y sobre la via indicada por el Concilio, la
doctrina alli contenida. Es inadecuado contraponer la vision personalista a la vision
juridica del matrimonio. El Concilio no ha roto con la concepcién tradicional
del matrimonio, sino que la ha hecho avanzar. Cuando, por ejemplo, se repite
continuamente que el Concilio ha sustituido el concepto estrictamente juridico de
“contrato” por el mas amplio y teolégicamente mas profundo de “pacto”, no cabe
olvidar que “pacto” contiene también el elemento de “contrato”, por mucho que
lo sitdie en una perspectiva mas amplia. Que el matrimonio vaya mucho mas alld
de lo puramente juridico y se asiente en la hondura de lo humano y en el misterio
de lo divino, en realidad se ha afirmado siempre con la palabra “sacramento”, si
bien ciertamente no se ha puesto a menudo en el candelero con la claridad que
el Concilio ha dado a esos aspectos. El derecho no lo es todo, pero es una parte
irrenunciable, una dimensién del todo. No existe un matrimonio sin normativa
juridica, que lo inserte en un conjunto global de sociedad e Iglesia. Si la reforma
del derecho después del Concilio afecta también al ambito del matrimonio, esto
no es traicionar al Concilio, sino llevar a cabo sus disposiciones.

Si la Iglesia aceptase la teoria de que un matrimonio ha muerto cuando los
coényuges dejan de amarse, entonces con ello aprobaria el divorcio y mantendria
la indisolubilidad del matrimonio solo verbalmente y no de hecho. La opinién
de que el Papa podria disolver un matrimonio sacramental consumado, irreme-
diablemente fracasado, debe calificarse como errénea. Un tal matrimonio no
puede ser disuelto por nadie. En la celebracion nupcial, los esposos se prometen
fidelidad hasta la muerte.

Recientes estudios plantean la cuestion de si los cristianos no creyentes
—bautizados que nunca han creido o que ya no creen en Dios— pueden verdade-
ramente contraer matrimonio sacramental. En otras palabras, deberia aclararse si
todo matrimonio entre bautizados es ipso facto sacramental. De hecho, el Cédigo
mismo indica que solo el contrato matrimonial “vélido” entre bautizados es a la
vez Sacramento (Cfr. CIC, can. 1055§ 2). A la esencia del Sacramento pertenece
la fe; queda por aclarar la cuestion juridica acerca de qué evidencia de “no-fe”
implica que no se realice un Sacramento?.

3Durante un encuentro con el clero de la didcesis de Aosta, el 25 de julio de 2005, el
Papa Benedicto XVI afirmé, sobre esta dificil cuestion, que “es particularmente dolorosa la
situacién de los que se casaron por la Iglesia, pero no eran realmente creyentes y lo hicieron
por tradicion, y luego, halldndose en un nuevo matrimonio invélido se convierten, encuen-
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5. Muchos afirman que la actitud de la Iglesia en la cuestion de los fieles divor-
ciados y vueltos a casar es unilateralmente normativo y no pastoral.

Una serie de objeciones criticas contra la doctrina y la praxis de la Iglesia
concierne a problemas de cardcter pastoral. Se dice, por ejemplo, que el len-
guaje de los documentos eclesiales serfa demasiado legalista, que la dureza de
la ley prevaleceria sobre la comprensién hacia situaciones humanas dramaticas.
El hombre de hoy no podria comprender ese lenguaje. Mientras Jesds habria
atendido a las necesidades de todos los hombres, sobre todo de los marginados
de la sociedad, la Iglesia, por el contrario, se mostraria mas bien como juez, que
excluye de los Sacramentos y de ciertas funciones piblicas a personas heridas.

Se puede indudablemente admitir que las formas expresivas del Magisterio
eclesial a veces no resultan facilmente comprensibles y deben ser traducidas
por los predicadores y catequistas al lenguaje que corresponde a las diferentes
personas y a su ambiente cultural. Sin embargo, debe mantenerse el contenido
esencial del Magisterio eclesial, pues transmite la verdad revelada y, por ello, no
puede diluirse en razén de supuestos motivos pastorales. Es ciertamente dificil
transmitir al hombre secularizado las exigencias del Evangelio. Pero esta dificultad
no puede conducir a compromisos con la verdad. En la enciclica Veritatis splendor,
Juan Pablo Il rechazé claramente las soluciones denominadas “pastorales” que
contradigan las declaraciones del Magisterio (cf. ibid., n. 56).

Por lo que respecta a la posicion del Magisterio acerca del problema de los
fieles divorciados y vueltos a casar, se debe ademads subrayar que los recientes
documentos de la Iglesia unen de modo equilibrado las exigencias de la verdad
con las de la caridad. Si en el pasado a veces la caridad quiza no resplandecia
suficientemente al presentar la verdad, hoy en dia, en cambio, el gran peligro es
callar o comprometer la verdad en nombre de la caridad. La palabra de la verdad
puede, ciertamente, doler y ser incémoda; pero es el camino hacia la curacién,
hacia la paz y hacia la libertad interior. Una pastoral que quiera auténticamente
ayudar a la persona debe apoyarse siempre en la verdad. Solo lo que es verdadero
puede, en definitiva, ser pastoral. “Entonces conoceréis la verdad y la verdad os
hara libres” (Jn 8,32).

tran la fe y se sienten excluidos del Sacramento. Realmente se trata de un gran sufrimiento.
Cuando era prefecto de la Congregacion para la doctrina de la fe, invité a diversas Conferencias
episcopales y a varios especialistas a estudiar este problema: un sacramento celebrado sin fe.
No me atrevo a decir si realmente se puede encontrar aqui un momento de invalidez, porque
al sacramento le faltaba una dimensién fundamental. Yo personalmente lo pensaba, pero los
debates que tuvimos me hicieron comprender que el problema es muy dificil y que se debe
profundizar atin mas”.
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CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE
CARTA A LOS OBISPOS DE LA IGLESIA CATOLICA
SOBRE LA RECEPCION DE LA COMUNION
EUCARISTICA POR PARTE DE LOS FIELES
DIVORCIADOS QUE SE HAN VUELTO A CASAR
14.9.1994

Excelencia Reverendisima:

1. El Afo Internacional de la Familia constituye una ocasién muy importante para
volver a descubrir los testimonios del amor y solicitud de la Iglesia por la familial
y, al mismo tiempo, para proponer de nuevo la inestimable riqueza del matrimonio
cristiano que constituye el fundamento de la familia.

2. En este contexto merecen una especial atencion las dificultades y los sufrimientos
de aquellos fieles que se encuentran en situaciones matrimoniales irregulares?.
Los pastores estan llamados, en efecto, a hacer sentir la caridad de Cristo y la
materna cercania de la Iglesia; los acogen con amor, exhortandolos a confiar en la
misericordia de Dios y, con prudencia y respeto, sugiriéndoles caminos concretos
de conversion y de participacion en la vida de la comunidad eclesial®.

3. Conscientes sin embargo de que la auténtica comprension y la genuina mise-
ricordia no se encuentran separadas de la verdad®, los pastores tienen el deber
de recordar a estos fieles la doctrina de la Iglesia acerca de la celebracion de los
sacramentos y especialmente de la recepcién de la Eucaristia. Sobre este punto,
durante los Gltimos afos, en varias regiones se han propuesto diversas soluciones
pastorales segtn las cuales ciertamente no seria posible una admisién general de
los divorciados vueltos a casar a la Comunidn eucaristica, pero podrian acceder
a ella en determinados casos, cuando seg(in su conciencia se consideraran auto-
rizados a hacerlo. Asi, por ejemplo, cuando hubieran sido abandonados del todo
injustamente, a pesar de haberse esforzado sinceramente por salvar el anterior
matrimonio, o bien cuando estuvieran convencidos de la nulidad del anterior
matrimonio, sin poder demostrarla en el foro externo, o cuando ya hubieran reco-
rrido un largo camino de reflexién y de penitencia, o incluso cuando por motivos
moralmente validos no pudieran satisfacer la obligacién de separarse.

'Cf. Juan Pablo Il, Carta a las Familias (2 de febrero de 1994), n. 3.

2Cf. Juan Pablo II, Exhort. apost. Familiaris consortio nn. 79-84: AAS 74 (1982) 180-186.

3Cf. Ibid., n. 84: AAS 74 (1982) 185; Carta a las Familias, n. 5; Catecismo de la Iglesia
Catdlica, n. 1651.

4Cf. Pablo VI, Encicl. Humanae vitae, n. 29: AAS 60 (1968) 501; Juan Pablo II, Exhort.
apost. Reconciliatio et paenitentia, n. 34: AAS 77 (1985) 272; Encicl. Veritatis splendor, n. 95:
AAS 85 (1993) 1208.
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En algunas partes se ha propuesto también que, para examinar objetivamente
su situacién efectiva, los divorciados vueltos a casar deberian entrevistarse con
un sacerdote prudente y experto. Su eventual decision de conciencia de acceder
a la Eucaristia, sin embargo, deberia ser respetada por ese sacerdote, sin que ello
implicase una autorizacion oficial.

En estos casos y otros similares se trataria de una solucién pastoral, tolerante
y benévola, para poder hacer justicia a las diversas situaciones de los divorciados
vueltos a casar.

4. Aunque es sabido que andlogas soluciones pastorales fueron propuestas por
algunos Padres de la Iglesia y entraron en cierta medida incluso en la practica,
sin embargo nunca obtuvieron el consentimiento de los Padres ni constituyeron
en modo alguno la doctrina comuin de la Iglesia, como tampoco determinaron su
disciplina. Corresponde al Magisterio universal, en fidelidad a la Sagrada Escritura
y a la Tradicién, ensefar e interpretar auténticamente el depdsito de la fe.

Por consiguiente, frente a las nuevas propuestas pastorales arriba menciona-
das, esta Congregacion siente la obligacion de volver a recordar la doctrina y la
disciplina de la Iglesia al respecto. Fiel a la palabra de Jesucristo®, la Iglesia afirma
que no puede reconocer como vdélida esta nueva union, si era vélido el anterior
matrimonio. Si los divorciados se han vuelto a casar civilmente, se encuentran en
una situacién que contradice objetivamente a la ley de Dios y por consiguiente
no pueden acceder a la Comunién eucaristica mientras persista esa situacion®.

Esta norma de ninguna manera tiene un caracter punitivo o en cualquier modo
discriminatorio hacia los divorciados vueltos a casar, sino que expresa mas bien una
situacién objetiva que de por si hace imposible el acceso a la Comunién eucaristica:
“Son ellos los que no pueden ser admitidos, dado que su estado y situacién de vida
contradicen objetivamente la unién de amor entre Cristo y la Iglesia, significada
y actualizada en la Eucaristia. Hay ademas otro motivo pastoral: si se admitieran
estas personas a la Eucaristia los fieles serfan inducidos a error y confusién acerca
de la doctrina de la Iglesia sobre la indisolubilidad del matrimonio””.

Para los fieles que permanecen en esa situacién matrimonial, el acceso a la
Comunién eucaristica solo se abre por medio de la absolucién sacramental, que
puede ser concedida “(inicamente a los que, arrepentidos de haber violado el signo
de la Alianza y de la fidelidad a Cristo, estan sinceramente dispuestos a una forma
de vida que no contradiga la indisolubilidad del matrimonio. Esto lleva consigo
concretamente que cuando el hombre y la mujer, por motivos serios, —como,
por ejemplo, la educacién de los hijos— no pueden cumplir la obligacion de la
separacion, ‘asumen el compromiso de vivir en plena continencia, o sea de abs-
tenerse de los actos propios de los esposos’”8. En este caso ellos pueden acceder

>Mc 10,11-12: “Quien repudie a su mujer y se case con otra, comete adulterio contra
aquella; y si ella repudia a su marido y se casa con otro, comete adulterio”.

6Cf. Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 1650; cf. también n. 1640 y Concilio de Trento,
sess. XXIV: DS 1797-1812.

’Exhort. Apost. Familiaris consortio, n. 84: AAS 74 (1982) 185-186.

8bid., n. 84: AAS 74 (1982) 186; cf. Juan Pablo Il, Homilia para la clausura del VI Sinodo
de los Obispos, n. 7: AAS 72 (1980) 1082.
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a la Comunion eucaristica, permaneciendo firme sin embargo la obligacién de
evitar el escandalo.

5. La doctrina y la disciplina de la Iglesia sobre esta materia han sido ampliamente
expuestas en el periodo post-conciliar por la Exhortacion Apostélica Familiaris
consortio. La Exhortacién, entre otras cosas, recuerda a los pastores que, por amor
a la verdad, estan obligados a discernir bien las diversas situaciones y los exhorta a
animar a los divorciados que se han casado otra vez para que participen en diversos
momentos de la vida de la Iglesia. Al mismo tiempo, reafirma la praxis constante
y universal, “fundada en la Sagrada Escritura, de no admitir a la Comunién euca-
ristica a los divorciados vueltos a casar”?, indicando los motivos de la misma. La
estructura de la Exhortacién y el tenor de sus palabras dejan entender claramente
que tal praxis, presentada como vinculante, no puede ser modificada basandose
en las diferentes situaciones.

6. El fiel que estd conviviendo habitualmente more uxorio con una persona que
no es la legitima esposa o el legitimo marido, no puede acceder a la Comunién
eucaristica. En el caso de que él lo juzgara posible, los pastores y los confesores,
dada la gravedad de la materia y las exigencias del bien espiritual de la perso-
na'Oy del bien comdn de la Iglesia, tienen el grave deber de advertirle que dicho
juicio de conciencia rifie abiertamente con la doctrina de la Iglesia'’. También
tienen que recordar esta doctrina cuando ensefian a todos los fieles que les han
sido encomendados.

Esto no significa que la Iglesia no sienta una especial preocupacién por la
situacién de estos fieles que, por lo demas, de ningtin modo se encuentran exclui-
dos de la comunion eclesial. Se preocupa por acompaiarlos pastoralmente y por
invitarlos a participar en la vida eclesial en la medida en que sea compatible con
las disposiciones del derecho divino, sobre las cuales la Iglesia no posee poder
alguno para dispensar'?. Por otra parte, es necesario iluminar a los fieles intere-
sados a fin de que no crean que su participacion en la vida de la Iglesia se reduce
exclusivamente a la cuestién de la recepcion de la Eucaristia. Se debe ayudar a
los fieles a profundizar su comprension del valor de la participacion al sacrificio
de Cristo en la Misa, de la comunidn espiritual'3, de la oracién, de la meditacién
de la palabra de Dios, de las obras de caridad y de justicia'.

7. La errada conviccién de poder acceder a la Comunién eucaristica por parte
de un divorciado vuelto a casar, presupone normalmente que se atribuya a la

9Exhort. Apost. Familiaris consortio, n. 84: AAS 74 (1982) 185.

10Cf, 1 Co 11, 27-29.

1Cf. Cédigo de Derecho Canénico, can. 978 § 2.

12Cf. Catecismo de la Iglesia Catdlica, n. 1640.

3Cf. Congregacion para la Doctrina de la Fe, Carta a los Obispos de la Iglesia Catdlica
sobre algunas cuestiones relativas al Ministro de la Eucaristia, IIl/4: AAS 75 (1983) 1007; Sta.
Teresa de Avila, Camino de perfeccion, 35,1; S. Alfonso M. de Ligorio, Visitas al Santisimo
Sacramento y a Maria Santisima.

4Cf. Exhort. apost. Familiaris consortio, n. 84: AAS 74 (1982) 185.
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conciencia personal el poder de decidir en Gltimo término, basandose en la propia
conviccion'®,sobre la existencia o no del anterior matrimonio y sobre el valor de
la nueva unién. Sin embargo, dicha atribucién es inadmisible!®. El matrimonio, en
efecto, en cuanto imagen de la unién esponsal entre Cristo y su Iglesia asi como
nucleo basilar y factor importante en la vida de la sociedad civil, es esencialmente
una realidad publica.

8. Es verdad que el juicio sobre las propias disposiciones con miras al acceso
a la Eucaristia debe ser formulado por la conciencia moral adecuadamente for-
mada. Pero es también cierto que el consentimiento, sobre el cual se funda el
matrimonio, no es una simple decisién privada, ya que crea para cada uno de
los cényuges y para la pareja una situacién especificamente eclesial y social.
Por lo tanto el juicio de la conciencia sobre la propia situacién matrimonial no
se refiere Gnicamente a una relacién inmediata entre el hombre y Dios, como
si se pudiera dejar de lado la mediacién eclesial, que incluye también las leyes
candnicas que obligan en conciencia. No reconocer este aspecto esencial sig-
nificarfa negar de hecho que el matrimonio exista como realidad de la Iglesia,
es decir, como sacramento.

9. Por otra parte la Exhortacién Familiaris consortio, cuando invita a los pastores a
saber distinguir las diversas situaciones de los divorciados vueltos a casar, recuerda
también el caso de aquellos que estan subjetivamente convencidos en conciencia de
que el anterior matrimonio, irreparablemente destruido, jamds habia sido vélido'”.
Ciertamente es necesario discernir a través de la via del fuero externo establecida
por la Iglesia si existe objetivamente esa nulidad matrimonial. La disciplina de la
Iglesia, al mismo tiempo que confirma la competencia exclusiva de los tribunales
eclesidsticos para el examen de la validez del matrimonio de los catdlicos, ofrece
actualmente nuevos caminos para demostrar la nulidad de la anterior unién, con el
fin de excluir en cuanto sea posible cualquier diferencia entre la verdad verificable
en el proceso y la verdad objetiva conocida por la recta conciencia'®.

Atenerse al juicio de la Iglesia y observar la disciplina vigente sobre la
obligatoriedad de la forma canédnica en cuanto necesaria para la validez de los
matrimonios de los catélicos es lo que verdaderamente ayuda al bien espiritual
de los fieles interesados. En efecto, la Iglesia es el Cuerpo de Cristo y vivir en la
comunidn eclesial es vivir en el Cuerpo de Cristo y nutrirse del Cuerpo de Cristo.
Al recibir el sacramento de la Eucaristia, la comunién con Cristo Cabeza jamds
puede estar separada de la comunién con sus miembros, es decir con la Iglesia.
Por esto el sacramento de nuestra unién con Cristo es también el sacramento de
la unidad de la Iglesia. Recibir la Comunién eucaristica rifiendo con la comunion
eclesial es por lo tanto algo en si mismo contradictorio. La comunién sacramental

5Cf. Encicl. Veritatis splendor, n. 55: AAS 85 (1993) 1178.

16Cf. Cédigo de Derecho Candnico, can. 1085 § 2.

7Cf. Exhort. apost. Familiaris Consortio, n. 84: AAS 74 (1982) 185.

18Cf. Codigo de Derecho Candnico cann. 1536 § 2y 1679 y Cédigo de los canones de las
Iglesias Orientales cann. 1217 § 2 y 1365, acerca de la fuerza probatoria de las declaraciones
de las partes en dichos procesos.
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con Cristo incluye y presupone el respeto, muchas veces dificil, de las disposiciones
de la comunidn eclesial y no puede ser recta y fructifera si el fiel, aunque quiera
acercarse directamente a Cristo, no respeta esas disposiciones.

10. De acuerdo con todo lo que se ha dicho hasta ahora, hay que realizar plena-
mente el deseo expreso del Sinodo de los Obispos, asumido por el Santo Padre
Juan Pablo I 'y llevado a cabo con empeno y con laudables iniciativas por parte
de Obispos, sacerdotes, religiosos y fieles laicos: con solicita caridad hacer todo
aquello que pueda fortalecer en el amor de Cristo y de la Iglesia a los fieles que
se encuentran en situacién matrimonial irregular. Solo asi serd posible para ellos
acoger plenamente el mensaje del matrimonio cristiano y soportar en la fe los
sufrimientos de su situacién. En la accion pastoral se debera cumplir toda clase de
esfuerzos para que se comprenda bien que no se trata de discriminacién alguna,
sino tnicamente de fidelidad absoluta a la voluntad de Cristo que restablecié y
nos confié de nuevo la indisolubilidad del matrimonio como don del Creador.
Serd necesario que los pastores y toda la comunidad de fieles sufran y amen junto
con las personas interesadas, para que puedan reconocer también en su carga el
yugo suave y la carga ligera de Jests'. Su carga no es suave y ligera en cuanto
pequefa o insignificante, sino que se vuelve ligera porque el Sefor -y junto con
El toda la Iglesia— la comparte. Es tarea de la accién pastoral, que se ha de de-
sarrollar con total dedicacion, ofrecer esta ayuda fundada conjuntamente en la
verdad y en el amor.

Unidos en el empeno colegial de hacer resplandecer la verdad de Jesucristo
en la vida y en la praxis de la Iglesia, me es grato confirmarme de su Excelencia
Reverendisima devotisimo en Cristo.

Joseph Card. Ratzinger
Prefecto

+ Alberto Bovone
Arzobispo tit. de Cesarea de Numidia
Secretario

El Sumo Pontifice Juan Pablo Il, durante la audiencia concedida al Cardenal
Prefecto ha aprobado la presente Carta, acordada en la reunion ordinaria de esta
Congregacién, y ha ordenado que se publique.

Roma, en la sede la Congregacion para la Doctrina de la Fe, 14 de septiembre
de 1994, fiesta de la Exaltacion de la Santa Cruz.

19Cf. Mt 11,30.
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ENTREGA DEL PREMIO CARLOMAGNO.
DISCURSO DEL SANTO PADRE FRANCISCO

Sala Regia
Viernes 6 de mayo de 2016

llustres seforas y sefores:

Les doy mi cordial bienvenida y gracias por su presencia. Agradezco especial-
mente sus amables palabras a los sefores Marcel Philipp, Jirgen Linden, Martin
Schulz, Jean-Claude Juncker y Donald Tusk. Deseo reiterar mi intencién de ofrecer
a Europa el prestigioso premio con el cual he sido honrado: no hagamos un gesto
celebrativo, sino que aprovechemos mas bien esta ocasién para desear todos juntos
un impulso nuevo y audaz para este amado Continente.

La creatividad, el ingenio, la capacidad de levantarse y salir de los propios
[imites pertenecen al alma de Europa. En el siglo pasado, ella ha dado testimonio a
la humanidad de que un nuevo comienzo era posible; después de anos de tragicos
enfrentamientos, que culminaron en la guerra mas terrible que se recuerda, surgio,
con la gracia de Dios, una novedad sin precedentes en la historia. Las cenizas de los
escombros no pudieron extinguir la esperanza y la bisqueda del otro, que ardian
en el corazén de los padres fundadores del proyecto europeo. Ellos pusieron los
cimientos de un baluarte de la paz, de un edificio construido por Estados que no
se unieron por imposicién, sino por la libre eleccién del bien comdn, renunciando
para siempre a enfrentarse. Europa, después de muchas divisiones, se encontré
finalmente a si misma y comenzé a construir su casa.

Esta “familia de pueblos”!, que entretanto se ha hecho de modo meritorio
mas amplia, en los Gltimos tiempos parece sentir menos suyos los muros de la
casa comun, tal vez levantados apartandose del clarividente proyecto disefiado
por los padres. Aquella atmésfera de novedad, aquel ardiente deseo de construir
la unidad, parecen estar cada vez mas apagados; nosotros, los hijos de aquel
suefio estamos tentados de caer en nuestros egoismos, mirando lo que nos es (til
y pensando en construir recintos particulares. Sin embargo, estoy convencido de
que la resignacion y el cansancio no pertenecen al alma de Europa y que también
“las dificultades puedan convertirse en fuertes promotoras de unidad”?.

En el Parlamento Europeo me permiti hablar de la Europa anciana. Decia a los
eurodiputados que en diferentes partes crecia la impresion general de una Europa
cansada y envejecida, no fértil ni vital, donde los grandes ideales que inspiraron
a Europa parecen haber perdido fuerza de atracciéon. Una Europa decaida que
parece haber perdido su capacidad generativa y creativa. Una Europa tentada de
querer asegurar y dominar espacios mds que de generar procesos de inclusién y de
transformacion; una Europa que se va “atrincherando” en lugar de privilegiar las
acciones que promueven nuevos dinamismos en la sociedad; dinamismos capaces
de involucrar y poner en marcha todos los actores sociales (grupos y personas) en
la bdsqueda de nuevas soluciones a los problemas actuales, que fructifiquen en

'Discurso al Parlamento Europeo, Estrasburgo, 25 de noviembre de 2014.

21bid.
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importantes acontecimientos histéricos; una Europa que, lejos de proteger espa-
cios, se convierta en madre generadora de procesos (cf. Evangelii gaudium, 223).

3Qué te ha sucedido Europa humanista, defensora de los derechos humanos,
de la democracia y de la libertad? ;Qué te ha pasado Europa, tierra de poetas,
filésofos, artistas, musicos, escritores? ;Qué te ha ocurrido Europa, madre de
pueblos y naciones, madre de grandes hombres y mujeres que fueron capaces de
defender y dar la vida por la dignidad de sus hermanos?

El escritor Elie Wiesel, superviviente de los campos de exterminio nazis,
decia que hoy en dia es imprescindible realizar una “transfusién de memoria”.
Es necesario “hacer memoria”, tomar un poco de distancia del presente para
escuchar la voz de nuestros antepasados. La memoria no solo nos permitird que
no se cometan los mismos errores del pasado (cf. Evangelii gaudium, 108), sino
que nos dard acceso a aquellos logros que ayudaron a nuestros pueblos a superar
positivamente las encrucijadas histéricas que fueron encontrando. La transfusion
de memoria nos libera de esa tendencia actual, con frecuencia mas atractiva, a
obtener rdpidamente resultados inmediatos sobre arenas movedizas, que podrian
producir “un rédito politico facil, rapido y efimero, pero que no construyen la
plenitud humana” (ibid. 224).

A este prop6sito, nos hard bien evocar a los padres fundadores de Europa. Ellos
supieron buscar vias alternativas e innovadoras en un contexto marcado por las
heridas de la guerra. Ellos tuvieron la audacia no solo de sofiar la idea de Europa,
sino que osaron transformar radicalmente los modelos que Gnicamente provoca-
ban violencia y destruccién. Se atrevieron a buscar soluciones multilaterales a los
problemas que poco a poco se iban convirtiendo en comunes.

Robert Schuman, en el acto que muchos reconocen como el nacimiento de la
primera comunidad europea, dijo: “Europa no se hara de una vez, ni en una obra de
conjunto: se hara gracias a realizaciones concretas, que creen en primer lugar una
solidaridad de hecho”3. Precisamente ahora, en este nuestro mundo atormentado y
herido, es necesario volver a aquella solidaridad de hecho, a la misma generosidad
concreta que sigui6 al segundo conflicto mundial, porque —proseguia Schuman- “la
paz mundial no puede salvaguardarse sin unos esfuerzos creadores equiparables
a los peligros que la amenazan”#. Los proyectos de los padres fundadores, men-
sajeros de la paz y profetas del futuro, no han sido superados: inspiran, hoy mas
que nunca, a construir puentes y derribar muros. Parecen expresar una ferviente
invitacién a no contentarse con retoques cosméticos o compromisos tortuosos para
corregir alglin que otro tratado, sino a sentar con valor bases nuevas, fuertemente
arraigadas. Como afirmaba Alcide De Gasperi, “todos animados igualmente por
la preocupacién del bien comin de nuestras patrias europeas, de nuestra patria
Europa”, se comience de nuevo, sin miedo un “trabajo constructivo que exige
todos nuestros esfuerzos de paciente y amplia cooperacién”>.

Esta transfusion de memoria nos permite inspirarnos en el pasado para afron-
tar con valentia el complejo cuadro multipolar de nuestros dias, aceptando con
determinacion el reto de “actualizar” la idea de Europa. Una Europa capaz de dar

3Declaracion del 9 de mayo de 1950, Salén de I'Horloge, Quai d’Orsay, Paris.
4Ibid.
SDiscurso a la Conferencia Parlamentaria Europea, Paris, 21 de abril de 1954.
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a luz un nuevo humanismo basado en tres capacidades: la capacidad de integrar,
capacidad de comunicacién y la capacidad de generar.

CAPACIDAD DE INTEGRAR

Erich Przywara, en su magnifica obra La idea de Europa, nos reta a considerar la
ciudad como un lugar de convivencia entre varias instancias y niveles. £l conocfa
la tendencia reduccionista que mora en cada intento de pensar y sofar el tejido
social. La belleza arraigada en muchas de nuestras ciudades se debe a que han
conseguido mantener en el tiempo las diferencias de épocas, naciones, estilos y
visiones. Basta con mirar el inestimable patrimonio cultural de Roma para con-
firmar, una vez mas, que la riqueza y el valor de un pueblo tiene precisamente
sus raices en el saber articular todos estos niveles en una sana convivencia. Los
reduccionismos y todos los intentos de uniformar, lejos de generar valor, conde-
nan a nuestra gente a una pobreza cruel: la de la exclusién. Y, mas que aportar
grandeza, riqueza y belleza, la exclusion provoca bajeza, pobreza y fealdad. Mas
que dar nobleza de espiritu, les aporta mezquindad.

Las raices de nuestros pueblos, las raices de Europa se fueron consolidando
en el transcurso de su historia, aprendiendo a integrar en sintesis siempre nuevas
las culturas mas diversas y sin relacion aparente entre ellas. La identidad europea
es, y siempre ha sido, una identidad dindmica y multicultural.

La actividad politica es consciente de tener entre las manos este trabajo
fundamental y que no puede ser pospuesto. Sabemos que “el todo es mas que la
parte, y también es mas que la mera suma de ellas”, por lo que se tendra siem-
pre que trabajar para “ampliar la mirada para reconocer un bien mayor que nos
beneficiard a todos” (Evangelii gaudium, 235). Estamos invitados a promover una
integracién que encuentra en la solidaridad el modo de hacer las cosas, el modo
de construir la historia. Una solidaridad que nunca puede ser confundida con la
limosna, sino como generacién de oportunidades para que todos los habitantes de
nuestras ciudades —y de muchas otras ciudades— puedan desarrollar su vida con
dignidad. El tiempo nos ensefa que no basta solamente la integracion geografica
de las personas, sino que el reto es una fuerte integracion cultural.

De esta manera, la comunidad de los pueblos europeos podra vencer la
tentacion de replegarse sobre paradigmas unilaterales y de aventurarse en “coloni-
zaciones ideoldgicas”; mas bien redescubrira la amplitud del alma europea, nacida
del encuentro de civilizaciones y pueblos, mds vasta que los actuales confines
de la Unién y llamada a convertirse en modelo de nuevas sintesis y de dialogo.
En efecto, el rostro de Europa no se distingue por oponerse a los demds, sino por
llevar impresas las caracteristicas de diversas culturas y la belleza de vencer todo
encerramiento. Sin esta capacidad de integracion, las palabras pronunciadas por
Konrad Adenauer en el pasado resonardn hoy como una profecia del futuro: “El
futuro de Occidente no estd amenazado tanto por la tensién politica, como por el
peligro de la masificacion, de la uniformidad de pensamiento y del sentimiento;
en breve, por todo el sistema de vida, de la fuga de la responsabilidad, con la
Gnica preocupacion por el propio yo”®.

éDiscurso a la Asamblea de los artesanos alemanes, Diisseldorf, 27 de abril de 1952.
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CAPACIDAD DE DIALOGO

Si hay una palabra que tenemos que repetir hasta cansarnos es esta: didlogo.
Estamos invitados a promover una cultura del didlogo, tratando por todos los
medios de crear instancias para que esto sea posible y nos permita reconstruir
el tejido social. La cultura del didlogo implica un auténtico aprendizaje, una
ascesis que nos permita reconocer al otro como un interlocutor vélido; que nos
permita mirar al extranjero, al emigrante, al que pertenece a otra cultura como
sujeto digno de ser escuchado, considerado y apreciado. Para nosotros, hoy es
urgente involucrar a todos los actores sociales en la promocién de “una cultura
que privilegie el didlogo como forma de encuentro, la bisqueda de consensos y
acuerdos, pero sin separarla de la preocupacion por una sociedad justa, memoriosa
y sin exclusiones” (Evangelii gaudium, 239). La paz sera duradera en la medida
en que armemos a nuestros hijos con las armas del didlogo, les ensefiemos la
buena batalla del encuentro y la negociacién. De esta manera podremos dejarles
en herencia una cultura que sepa delinear estrategias no de muerte, sino de vida,
no de exclusion, sino de integracién.

Esta cultura de didlogo, que deberia ser incluida en todos los programas es-
colares como un eje transversal de las disciplinas, ayudara a inculcar a las nuevas
generaciones un modo diferente de resolver los conflictos al que les estamos
acostumbrando. Hoy urge crear “coaliciones”, no solo militares o econémicas,
sino culturales, educativas, filosoficas, religiosas. Coaliciones que pongan de
relieve como, detrds de muchos conflictos, estd en juego con frecuencia el poder
de grupos econémicos. Coaliciones capaces de defender las personas de ser uti-
lizadas para fines impropios. Armemos a nuestra gente con la cultura del didlogo
y del encuentro.

CAPACIDAD DE GENERAR

El didlogo, y todo lo que este implica, nos recuerda que nadie puede limitarse a
ser un espectador ni un mero observador. Todos, desde el més pequeno al mas
grande, tienen un papel activo en la construccién de una sociedad integrada y
reconciliada. Esta cultura es posible si todos participamos en su elaboracion y
construccion. La situacion actual no permite meros observadores de las luchas
ajenas. Al contrario, es un firme llamamiento a la responsabilidad personal y social.

En este sentido, nuestros jovenes desempefian un papel preponderante. Ellos
no son el futuro de nuestros pueblos, son el presente; son los que ya hoy con sus
suefios, con sus vidas, estan forjando el espiritu europeo. No podemos pensar
en el manana sin ofrecerles una participacién real como autores de cambio y de
transformacién. No podemos imaginar Europa sin hacerlos participes y protago-
nistas de este sueno.

He reflexionado Gltimamente sobre este aspecto, y me he preguntado: ;Cémo
podemos hacer participes a nuestros jévenes de esta construccion cuando les pri-
vamos del trabajo; de empleo digno que les permita desarrollarse a través de sus
manos, su inteligencia y sus energias? ;Como pretendemos reconocerles el valor
de protagonistas, cuando los indices de desempleo y subempleo de millones de
jovenes europeos van en aumento? ;Cémo evitar la pérdida de nuestros jévenes,
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que terminan por irse a otra parte en busca de ideales y sentido de pertenencia
porque aqui, en su tierra, no sabemos ofrecerles oportunidades y valores?

“La distribucidn justa de los frutos de la tierra y el trabajo humano no es mera
filantropia. Es un deber moral”’. Si queremos entender nuestra sociedad de un
modo diferente, necesitamos crear puestos de trabajo digno y bien remunerado,
especialmente para nuestros jovenes.

Esto requiere la bisqueda de nuevos modelos econémicos mas inclusivos y
equitativos, orientados no para unos pocos, sino para el beneficio de la gente y
de la sociedad. Pienso, por ejemplo, en la economia social de mercado, alentada
también por mis predecesores (cf. Juan Pablo Il, Discurso al Embajador de la R. F.
de Alemania, 8 noviembre 1990). Pasar de una economia que apunta al rédito y al
beneficio, basados en la especulacién y el préstamo con interés, a una economia
social que invierta en las personas creando puestos de trabajo y cualificacién.

Tenemos que pasar de una economia liquida, que tiende a favorecer la corrup-
cién como medio para obtener beneficios, a una economia social que garantice el
acceso a la tierra y al techo por medio del trabajo como dmbito donde las personas
y las comunidades puedan poner en juego “muchas dimensiones de la vida: la
creatividad, la proyeccion del futuro, el desarrollo de capacidades, el ejercicio de
los valores, la comunicacion con los demds, una actitud de adoracién. Por eso,
en la actual realidad social mundial, mas alld de los intereses limitados de las
empresas y de una cuestionable racionalidad econémica, es necesario que “se
siga buscando como prioridad el objetivo del acceso al trabajo |[...] para todos”®
(Laudato si’,127).

Si queremos mirar hacia un futuro que sea digno, si queremos un futuro de paz
para nuestras sociedades, solamente podremos lograrlo apostando por la inclusion
real: “esa que da el trabajo digno, libre, creativo, participativo y solidario”?. Este
cambio (de una economia liquida a una economia social) no solo dard nuevas
perspectivas y oportunidades concretas de integracién e inclusion, sino que nos
abrird nuevamente la capacidad de sofiar aquel humanismo, del que Europa ha
sido la cuna y la fuente.

La Iglesia puede y debe ayudar al renacer de una Europa cansada, pero to-
davia rica de energias y de potencialidades. Su tarea coincide con su misién: el
anuncio del Evangelio, que hoy mds que nunca se traduce principalmente en salir
al encuentro de las heridas del hombre, Ilevando la presencia fuerte y sencilla de
Jess, su misericordia que consuela y anima. Dios desea habitar entre los hom-
bres, pero puede hacerlo solamente a través de hombres y mujeres que, al igual
que los grandes evangelizadores del continente, estén tocados por El y vivan el
Evangelio sin buscar otras cosas. Solo una Iglesia rica en testigos podrd llevar de
nuevo el agua pura del Evangelio a las raices de Europa. En esto, el camino de
los cristianos hacia la unidad plena es un gran signo de los tiempos, y también
la exigencia urgente de responder al Sefor “para que todos sean uno” (/n 17,21).

Con la mente y el corazén, con esperanza y sin vana nostalgia, como un
hijo que encuentra en la madre Europa sus raices de vida y fe, suefio un nuevo

’Discurso a los movimientos populares en Bolivia, Santa Cruz de la Sierra, 9 de julio
de 2015.

8Benedicto XVI, Carta. Enc. Caritas in veritate (29 junio 2009), 32: AAS 101 (2009), 666.

9Discurso a los movimientos populares en Bolivia, Santa Cruz de la Sierra, 9 de julio 2015.
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humanismo europeo, “un proceso constante de humanizacién”, para el que hace
falta “memoria, valor y una sana y humana utopia”'®. Suefio una Europa joven,
capaz de ser todavia madre: una madre que tenga vida, porque respeta la vida
y ofrece esperanza de vida. Suefio una Europa que se hace cargo del nifo, que
como un hermano socorre al pobre y a los que vienen en busca de acogida, porque
ya no tienen nada y piden refugio. Suefio una Europa que escucha y valora a los
enfermos y a los ancianos, para que no sean reducidos a objetos improductivos
de descarte. Suefio una Europa, donde ser emigrante no sea un delito, sino una
invitaciéon a un mayor compromiso con la dignidad de todo ser humano. Suefio
una Europa donde los jovenes respiren el aire limpio de la honestidad, amen la
belleza de la cultura y de una vida sencilla, no contaminada por las infinitas ne-
cesidades del consumismo; donde casarse y tener hijos sea una responsabilidad
y una gran alegria, y no un problema debido a la falta de un trabajo suficiente-
mente estable. Suefio una Europa de las familias, con politicas realmente eficaces,
centradas en los rostros mas que en los ndmeros, en el nacimiento de hijos mas
que en el aumento de los bienes. Suefio una Europa que promueva y proteja los
derechos de cada uno, sin olvidar los deberes para con todos. Suefio una Europa
de la cual no se pueda decir que su compromiso por los derechos humanos ha
sido su dltima utopia. Gracias.

19Discurso al Consejo de Europa, Estrasburgo, 25 de noviembre de 2014.
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ACTUALIDADES

|. ABORTO, UNA PUNALADA EN EL
ALMA DE CHILE

1. CHILE ESTA HERIDO

Las 12 razones de esta herida abierta en el corazén de la patria son las siguientes:

1.

10.

11.

12.

La violacion del orden constitucional en su defensa de la vida y al servicio
de la persona humana (art. 19, n. 1 y art. 1) y de sus derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana y que no estan sujetos a restriccion (art. 5).
La violacion del derecho-obligacion de todo juez de salvaguardar la vida del
que esta por nacer cuando este peligra (art. 75 del Cédigo Civil).

La violacién del articulo 55 del Cédigo Civil que protege a todas las personas
cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicion.

La violacion del legitimo derecho a la defensa garantizado en el art. 19, n.3
de la Constitucién, pues con el aborto se condena a muerte a un inocente.
La violacion del art. 4 del Pacto de San José de Costa Rica —vinculante para
Chile- que protege la vida desde la concepcion.

La violacion del art. 1 de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre de 1948 cuando expresa que todo ser humano tiene derecho a
la vida.

La violacion del art. 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
cuando sefiala que todo individuo tiene derecho a la vida.

La violacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1953 cuando en
su art. 2 expresa que el derecho a la vida de toda persona debe estar protegido
por la ley.

La violacion del art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de la ONU de 1976 al sefalar que el derecho a la vida es inherente a la
persona humana y nadie puede ser privado de ella arbitrariamente.

La violacién del considerando tercero de la Declaracion de los Derechos del
Nifio de 1959 que sefiala la debida proteccién legal, tanto antes como después
del nacimiento.

La desidia de una gran mayoria de la Democracia Cristiana que no ha tenido
el coraje de defender su declaracién de principios.

El'lobby abortista y la lucrativa industria del aborto promovida por el gobierno
socialista de Michelle Bachelet y el silencio cémplice de todos aquellos que
se dicen defensores de los derechos humanos.

PBRO. FCO. JAVIER ASTABURUAGA OSSA*

*Publicado en Portaluz, 18.1.2017.
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2. “LO UNICO CIERTO ES QUE EN UN ABORTO PROVOCADO,
OCURRE LA MUERTE INTENCIONADA DE UN
INDIVIDUO DE LA ESPECIE HUMANA"*

Ojos y oidos bien cerrados, junto a una buena dosis de mentiras. La estrategia para
imponer el aborto libre, analizada por un hombre de ciencia. Acusa de mentir a
los defensores del aborto provocado.

En entrevista concedida a revista Credo de Chile, en su edicién impresa
especial Los muertos no callan, el doctor Becker analiza y deja en evidencia las
que califica como mentiras de los promotores del aborto.

Dr. Becker: ; Existe concordancia entre lo que se establece en los proyectos de ley
de aborto y lo que establecen los hechos bioldgicos?

Las leyes son creadas por el ser humano para regular las sociedades, y eso es
bueno siempre y cuando ellas vayan de acuerdo al bien comdn. Sin embargo, los
hechos biolégicos son descubiertos por el ser humano a través de la ciencia y no
pueden ser cambiados por las leyes.

Hay hechos biolégicos que son indiscutibles y que actualmente estan am-
pliamente estudiados por la ciencia. Uno de ellos es el inicio de la vida, que tiene
especial relevancia cuando estamos hablando de una accién que va a terminar con
la vida de individuos de nuestra especie. La fecundacién es un evento muy especial,
es la Gnica circunstancia en seres vivos sexuados donde se unen dos células dife-
rentes y con carga genética distinta, dando origen a otra célula también diferente
de las dos anteriores, posteriormente ocurriran infinitas divisiones celulares a lo
largo de la vida de este individuo recién formado que es diferente a sus padres,
pero ahora manteniendo el genoma que se origin6 en la fecundacién. Este hecho
biolégico no es un invento de alguna creencia religiosa ni de un partido politico
ni una corriente filoséfica, es un evento que ocurre de manera natural dia a dia
en las especies sexuadas, por eso [lama profundamente la atencién que algunos
no reconozcan que en la fecundacion se inicia la vida de un individuo de una
especia sexuada, en nuestro caso un embrién humano, que no es una cosa, no es
un perro, no es un gato, repito: es un embrion de la especie humana.

Este embrion desde un inicio sigue una serie de eventos predeterminados y
propios de la especie, es decir, no es un montén de células a las que sibitamente
le aparecen extremidades y cabeza y adquiere forma de ser humano. Todos esos
eventos se repiten siempre de igual forma en todos los embriones a contar de la
fecundacién y son hechos conocidos en el mundo cientifico ampliamente estu-
diados sobre todo en los procesos de fecundacién in vitro donde se sabe hora a
hora como se desarrolla un embrién humano.

*Jorge Becker Valdivieso es médico Cirujano, Ginecdlogo obstetra, especializado en
Medicina Materno fetal y un reconocido experto en Terapia Fetal invasiva. Actualmente es Jefe
del Servicio de Obstetricia y Ginecologia del Hospital Regional de Talca (Chile), lugar donde
formd, como proyecto universitario, con la Universidad Catélica del Maule, el dnico centro
del sistema publico de salud del pais sudamericano para terapia fetal endoscépica.
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La interrupcion legal del embarazo (ILE en Espafa), interrupcién voluntaria del
embarazo (IVE en Francia), o como en el caso de los paises ingleses, Termination
of pregnancy, cuya abreviatura es TOP, sonando casi elegante, son juegos de
palabras que estan asociados a la implementacién de la ley de aborto para no
hacerlo tan duro, el punto esta en que nadie habla de matar ni del inicio de la
vida, porque eso dificulta conseguir una Ley de Aborto y suena terrible ante la
opinién publica.

Pero no se debe olvidar que lo Unico cierto en un aborto provocado, legal
o ilegal, porque debemos tener claro que el aborto por muy legal que sea sigue
siendo algo provocado y premeditado, es que ocurrira la muerte intencionada de
un individuo de la especie humana y eso no tiene discusion.

sCudles son los argumentos cientificos que esgrimen los pro aborto?

En realidad no existen argumentos cientificos, existen solo mitos que han sido
repetidos hasta el cansancio para convencer a las sociedades que el aborto es algo
necesario y bueno, en los cuales se apoyan los proyectos abortistas.

Cualquiera puede meterse a internet y leer la historia de Bernard Nathanson,
conocido como “el rey del aborto”, que desarrollé una tactica que ha sido im-
plementada en todos los pafses para lograr su legalizacién. El se reconoce como
responsable de 75.000 abortos legales en EE.UU., de los cuales 5.000 los hizo
él personalmente, incluyendo a uno de sus hijos (le hizo un aborto a una mujer
que era su pareja y estaba embarazada de él). Bernard Nathanson cuenta toda su
historia en un libro, Abortando en Estados Unidos (Aborting America).

AllT él narra que en la década de los ochenta, cuando se masificé la ecografia
a nivel mundial (el mundo) se dio cuenta de que estaba matando seres humanos,
es decir, cuando realizaba ecografias advirtié que ese nifio se movia, que estaba
vivo, que tenfa latidos, algo que hoy parece obvio pero que era mas desconocido
antes de la irrupcién de la ecografia. Y fue asi como entendié qué era realmente lo
que estaba haciendo y se transformé en uno de los grandes detractores del aborto,
dedicando el resto de su vida a ello. Fallecié el 2011, dedicando sus Gltimos dias
a realizar campanfas contra el aborto.

El explicé cémo lo hizo en EE.UU. para lograr tener una ley de aborto. Para
aprobarla no se necesita mds que seguir una tactica, que se ha hecho sistemati-
camente en todos los paises hasta lograr la legalizacién.

Esta tactica consiste en:

1. Apoderarse de los medios de comunicacion para mentir descarada y repetida-
mente, aumentando las cifras del aborto clandestino y de mortalidad materna
por esta causa. Este primer paso ocurre hace afos en Chile. Es totalmente
obvio que nadie puede saber cudntos abortos clandestinos hay en un pafs,
porque son ilegales y es imposible que alguna institucién lleve cuenta de
abortos clandestinos, pero los partidarios de la ley de aborto se han dedicado
a inventar una cifra que habla de 100.000 a 150.000 abortos al afio en Chile.
Estas cifras son un invento, obtenido de una forma absolutamente subjetiva,
no tienen ningln sustento real y obviamente impactan si consideramos que
en nuestro pais hay 250.000 partos al afno, es decir, de acuerdo con esos
ndimeros abortarian al menos 30% de las mujeres que se embarazan.
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En relacién con la cifra de mortalidad materna por aborto clandestino, los
grupos pro aborto suelen decir que mueren miles de mujeres al afo por aborto
clandestino (en Chile) y que hay una desigualdad social porque las mujeres
ricas no se morirfan al hacerse abortos “limpios” en clinicas privadas, lo
que desvia la atencion transformando el supuesto aborto terapéutico en un
problema social que no tiene ninguna relacion, es decir, juna nueva forma
de confundir atin mas a la opinién publica.

El tema de la mortalidad por aborto clandestino es una falsedad absoluta.
Chile ostenta el orgullo de tener una de las mortalidades maternas mas bajas
del mundo, y la segunda de toda América, siendo superado solo por Canada.
En Chile hay 250.000 partos al afio, y mueren desgraciadamente alrededor de
40 mujeres de esas 250.000, por problemas del embarazo, parto y post parto.
De esas 40 solo una a dos mueren por aborto en general, es decir, estamos
hablando de aborto espontédneo o provocado, por lo tanto epidemiol6gicamente
el aborto provocado ilegal no tiene ningtin peso en la mortalidad materna. En
conclusioén, el aprobar una ley de aborto no produciré una disminucion de la
mortalidad materna porque la inmensa mayoria de esas pocas mujeres que
fallecen por embarazo lo hacen por otras causas muy diferentes del aborto
ilegal. Asi, repitiendo, falsas cifras de mortalidad materna, pretenden justificar
la ley de aborto como la solucion a un problema de salud pdblica, que en
realidad no existe.

2. Enunsegundo paso, Nathanson indicé que para concientizar a un pais a favor
del aborto, se debe ridiculizar a la Iglesia Catdlica, que es el gran obstaculo
contra la aprobacion del aborto, y aprovechar para esto el haberse apoderado
de los medios de comunicacion, diciendo que los catélicos quieren el aborto,
pero la jerarquia catélica lo impide. Para ello, seglin el mismo Nathanson, se
deben manejar las encuestas y asf los catélicos pensardn que ellos mismos estan
a favor del aborto y terminaran aceptdndolo como una verdad. Esto también
ocurre en Chile, cuando uno habla con catdlicos y justifican el aborto bajo
ciertas circunstancias y atacan a su jerarquia por ‘retrégrados’ sin entender
que el problema de fondo es que estamos hablando de matar seres humanos.

3. El dltimo paso es ignorar cualquier estudio cientifico que diga que la vida se
inicia con la concepcién vy ridiculizar a los investigadores que afirmen esto,
situacion que hoy es imposible desconocer porque hay evidencia médica
clara al respecto.

Una vez que los abortistas consiguen convencer a la sociedad de los puntos
anteriores, la consecuencia fatal es obtener la ley de aborto, y asi es como se
ha hecho en todos los paises del mundo, y también en Chile.

JEn qué etapa de este proceso descrito por usted para acostumbrar al pablico
con el aborto, se encuentra hoy la sociedad chilena, uno de los dltimos bastiones
pro vida del mundo?

Aqui estamos con anestesia total. Las autoridades repiten que hay que legislar
porque este es un problema gravisimo de salud publica, a base de mentiras reite-
radas. A eso se ha agregado el eslogan de la desigualdad, donde las mujeres ricas
lo tendrian mas facil para abortar, por tanto se estd planteando que el derecho a
matar un hijo ademas tiene un componente basado en la igualdad social, o sea,
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ya vamos saliendo del tema médico con lo que va quedando mas claro el objetivo
final: aborto libre a demanda. Lo que falta ahora es que, si sale la ley, en dos ge-
neraciones mas vamos a considerar el aborto como algo normal. Cuando las hijas
de las mujeres que abortaron empiezan a tener hijos ahf ya estd institucionalizado.
Pasa a hacer parte de la vida familiar, “mi mama se hizo un aborto, por lo tanto
yo también me lo voy a hacer”. Eso es asi en todo el mundo.

Se dice que va a venir una ley muy restrictiva y a esas alturas, demoran 10
a 15 anos, ya tienen a toda una sociedad convencida de que eso es lo correcto.
Desde el minuto en que se aprueba una ley de aborto, lo que la ley permite es
“bueno”, obvio si es legal, entonces el aborto pasa a ser correcto, sin castigo,
por tanto aceptado por la sociedad. Con eso ya se entra en un punto sin retorno,
donde la vida de un ser humano antes de nacer no tiene valor.

s Qué piensa usted del Proyecto del ejecutivo chileno?

El proyecto enviado por la Dra. Bachelet deja interrogantes importantes, ya que
si bien reconoce que la Constitucién defiende la vida propone que esto debe
ponderarse con los derechos de la mujer, donde obviamente sale perdiendo el
hijo. Ahora, desde el punto de vista practico llama la atencién que habla de riesgo
vital materno presente y futuro, lo que obviamente abre la puerta a cualquier cosa,
en el caso de inviabilidad fetal nuevamente entramos en la discusién sobre qué
enfermedades fetales cumplen realmente esa condicién. En ambos casos no se
menciona edad gestacional para abortar, lo que implicitamente permite el fetici-
dio. En cuanto al aborto por violacién llama poderosamente la atencién que no
implica el inicio de un proceso legal por ese delio. Si uno es malpensado se podria
prestar para usar la ley abiertamente como método de control de natalidad. Por
lo tanto es otro proyecto mas que parece restrictivo en el papel pero que permite
mucho mas en la realidad, es decir, igual que en todos los pafses con aborto legal.

JORGE BECKER V.**

3. EL PROYECTO DE LEY CONSAGRA EL DERECHO
AL ABORTOY LO LEGALIZA

El proyecto de ley que regula la despenalizacién de la interrupcién voluntaria
del embarazo en tres causales consagra el “derecho” al aborto y lo legaliza. Esta
conclusion salta a la vista de la sola lectura del Mensaje Presidencial con el cual
ingreso el proyecto al Congreso, que expresamente sefiala que el recurso al aborto
ha de garantizarse como una “legitima prestacion de salud”.

Esa declaracion, signo inequivoco de la voluntad que inspira el proyecto, es
coherente con que en él se consagre la objecion de conciencia y se modifique
el Cédigo Sanitario.

**Pyblicado en Credo Chile; en Portaluz, 20.1.2017.
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En efecto, no es necesario alegar objecién de conciencia para negarse a par-
ticipar en la comision de un delito o a realizar actos delictivos. Si, en cambio, es
necesaria cuando la prestacién o conducta que se solicita o demanda esta reco-
nocida como un derecho y es, por tanto, exigible. Si este proyecto de ley regula
la objecién de conciencia es porque la conducta que trata no es un delito que en
tres causales especificas ya no sera castigado, sino un derecho que, en adelante,
tendran las mujeres para abortar.

A su vez, este proyecto no despenaliza el aborto. Si asi fuera, se limitaria a
modificar el Cédigo Penal, eliminando las penas asociadas a la comisién de un
aborto fundado en alguna de las tres causales contempladas; o incluiria una nueva
causal de justificacion y/o de exculpacion aplicable a los casos en que se pruebe
que el delito fue realizado por cualquiera de esas causales. Si asi fuera podriamos,
sin faltar a la verdad de las cosas, hablar de despenalizacién. Pero no es el caso.
Este proyecto pretende eliminar la norma sanitaria que prohibe todo acto cuyo fin
sea provocar un aborto. Su objetivo no es un mero cambio de politica criminal,
sino que es eliminar el articulo 119 del Cédigo Sanitario.

Sobra decir que el contexto histérico en que se dicté aquella norma resulta
irrelevante, salvo que alguien demuestre que una norma es de suyo injusta e irra-
cional por la fecha de su promulgacién o por quien haya realizado dicho acto.
Ese alegato solo distrae de la cuestién de fondo.

El articulo 119 del Cdédigo Sanitario, precisamente, y en coherencia con el
mandato constitucional dispuesto en el articulo 19 N° 1 inciso 2°, y lo sefialado en
el articulo 75 del Cédigo Civil, protege la vida del que esta por nacer, prohibiendo
todos los actos que pretendan la muerte del no nacido como fin. No prohibe los
actos que, conforme a la lex artis médica, interrumpen el embarazo provocando
la muerte del que esta por nacer como un efecto no querido, ni como fin ni como
medio, sino meramente tolerado como inevitable, existiendo razén proporcionada.
No prohibe el aborto indirecto. Asf las cosas, con dicho articulo vigente, el aborto
fundado en estas tres causales jamas podra ser una “legitima prestacién de salud”,
jamas serd un acto licito, jamas sera un derecho exigible y financiado con cargo
a rentas generales del Estado.

Mientras el articulo 119 del Cédigo Sanitario esté vigente, la realizacién de
un aborto fundado en alguna de las tres causales del proyecto sera un delito, tal
vez sin castigo penal. Pero no serd un derecho. Por lo mismo, no existira regla-
mentacion operativa que instruya y garantice la realizacién de ningtn aborto.

En cambio, eliminando el articulo 119 del Cédigo Sanitario se logra el objetivo:
bastara invocar alguna de las causales y siempre cedera la vida del que esta por
nacer frente a la voluntad de la mujer. Por ello es que, en realidad, este proyecto
no busca “resolver un conflicto entre bienes que son inconmensurables”, ni tam-
poco realiza una “ponderacién entre los derechos de la mujer y el que esta por
nacer”, como de modo tan solemne declara su Mensaje. Si se tratara de bienes
inconmensurables no habria ponderacion posible, pues toda comparacién resultaria
imposible al carecer de unidad de medida que permita comparar —es lo propio
de lo inconmensurable-y, dicho sea de paso, si la hubiera implicaria que este
Congreso se estaria arrogando funciones judiciales, contraviniendo lo dispuesto
en el articulo 76 de la Constitucion, pues la ponderacion es una funcion jurisdic-
cional. La verdad es otra: al eliminar la prohibicién sanitaria que prohibe matar
directamente al no nacido se realiza una jerarquizacién abstracta: se consagra la
primacia de la autonomia de la mujer, su “espacio de discernimiento”, por sobre
la vida de su hijo. Esto es, se consagra el “derecho” al aborto.
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Es tan cierto lo anterior que solo asi se explica la manifiesta desproporcion
entre los problemas que motivan el proyecto y la solucién que a ellos se propone:
pues aln si concedemos como cierto que la penalizacién actual del aborto directo
es causa del aborto clandestino y del riesgo vital que ello implica para las mujeres
que lo realizan, habria que demostrar que tales mujeres y terceros realizan abortos
para salvar la vida de las madres, o en casos en que el nifio padece malforma-
ciones incompatibles con la vida extrauterina, o porque el embarazo se produjo
a raiz de una violacion. Pero esa prueba no existe ni tampoco existird: porque si
sumamos los casos de mortalidad materna asociada a aborto (0,4 por cada 100.000
nacidos vivos), mas los casos de inviabilidad fetal (no superan los 500 al afio), y
los de embarazos producidos por una violacién, es matematicamente imposible
justificar las cifras de abortos clandestinos invocadas por el Gobierno y demas
defensores de este proyecto de ley. Es decir, el aborto clandestino —que existe— no
se funda en alguna de las tres causales que este proyecto pretende “despenalizar”.
Por tanto, la solucién propuesta en este proyecto es manifiestamente despropor-
cionada al problema invocado como causa. Y sabemos que “cuando un efecto
es desproporcionado a su causa, existe otra causa actuando”. ;Cual es, entonces,
esa causa? La consagracion del “derecho al aborto”, la legalizacién del aborto,
y para ello el medio necesario, indispensable, es la derogacién de la prohibicién
sanitaria dispuesta en el articulo 119 del Cédigo Sanitario.

A la luz de lo anterior se entiende el insistente recurso a la casuistica, a los
casos dificiles: hemos observado que a lo largo de esta discusion parlamentaria,
en diversas exposiciones y también en los medios, se instala una y otra vez el
“caso limite” del embarazo tubario o ectépico, como prueba irrefutable de que la
vigencia del articulo 119 del Cédigo Sanitario, que prohibe a los médicos realizar
actos cuyo fin sea provocar un aborto, causaria en ellos tal incertidumbre que los
ataria de manos e impediria su actuar, por lo cual seria imprescindible derogarlo
para salvar las vidas de las madres en tal situacion. Si ello fuera cierto, la tasa de
mortalidad materna asociada a aborto no seria estadisticamente cero; si fuera cierto
no se realizarian alrededor de 3.500 interrupciones de embarazos cada afo por
esta causa; si fuera cierto existirian médicos procesados y condenados por esta
razén, y no los hay. No, no es cierto.Y aunque lo fuera, no es razonable remediar la
incertidumbre que provocan casos excepcionalisimos derogando una norma general
y abstracta que parece no cubrirlos. Basta para ello tener presente las atenuantes,
causales de justificacion y exculpacion penales y, ademds, la equidad natural. Las
razones anteriores me parece son suficientes para derribar el principal mito: este
proyecto no despenaliza sino que legaliza el aborto. Lo consagra como legitima
prestacion de salud, la cual es tan exigible que regula la objecién de conciencia
y, sobre todo, porque su objetivo central no es modificar el Cédigo Penal sino el
Cédigo Sanitario, eliminando la prohibicién sanitaria de matar directamente al
inocente no nacido. Estamos frente a una legalizacion encubierta.

ALVARO FERRER*

*Este articulo corresponde a un extracto de la exposicién presentada por el profesor
Alvaro Ferrer, de la Facultad de Derecho de la UC y miembro del Consejo Ampliado del Centro
UC de la Familia, sobre el proyecto de ley que regula la despenalizacion de la interrupcién
voluntaria del embarazo en tres causales, ante la Comisién de Constitucién, Legislacion y
Justicia de la Cadmara de Diputados el 18 de enero de 2016.

Actualidades 239



4. EL ABORTO ES SIEMPRE UN CRIMEN. ;POR QUE?

Ante la discusién de un proyecto de ley que autoriza el aborto en los casos de peli-
gro de la vida de la madre, de violacién y de inviabilidad del nascituro, queremos
mostrar que siempre, y también en estas tres hipétesis, el aborto es intrinsecamente
malo, porque atropella el derecho a la vida del embrién o feto, haciendo ver I) que
este es persona humana desde la concepcion, y 1) que el darle muerte en estos
casos es directamente un homicidio, que no se puede nunca justificar.

I El nascituro es persona humana desde la concepcién. Esto es lo primero que
hay que demostrar, o subrayar, porque los que propician el proyecto de ley en
referencia —nos parece- no pueden verlo asi: nadie, obviamente, autorizaria dar
muerte a un nifo ya nacido para evitar males ajenos, o por malformaciones.

Pues bien, el nascituro es persona humana desde la concepcién. Y es que
desde entonces, hay un individuo biolégico hombre. Ello, porque desde que se
retinen en una sola célula, el huevo o cigoto, los veintitrés cromosomas paternos
y los veintitrés maternos, y se constituye asi el lamado cédigo genético o genoma
del embrién, este cuenta con toda la informacién que le permite desarrollarse,
y llevar adelante su ciclo vital hasta la clausura del mismo con la muerte. Cada
cromosoma tiene miiltiples genes, y cada gen produce, combinando los amino-
acidos que estan en el citoplasma, una determinada proteina. Las proteinas son las
substancias basicas con que se construye y funciona el organismo de un viviente.

El conjunto de todos los genes es el cédigo genético, y cada especie viviente
tiene el suyo propio, y dentro de cada especie, cada individuo tiene un genoma
distinto, que junto con darle las caracteristicas de la especie, le da también las
de su individualidad. Desde la concepcion, el ser humano tiene la capacidad
de construir sus 6rganos y llegar a ser un feto con sus 6rganos fundamentales ya
formados, y luego un adulto.

Para quienes reducen todo a la biologia, esto bastaria para hacer inviolable la
vida del nascituro desde la concepcién. Los que como Aristételes y tantos otros
piensan que en el hombre hay un principio vital o alma espiritual, es decir, con
una actividad distinta de las corporales, cual es la del entendimiento (Aristételes,
Generacion de los Animales, 736), esa alma, que es el acto primero de un cuerpo
natural orgéanico (Aristoteles, Acerca del Alma, 412), tiene que estar desde la
concepcién, porque es el principio vital, y ahora no cabe duda de que la vida
humana comienza con la concepcién.

El entendimiento que el hombre tiene, y los animales irracionales no, y las
plantas tampoco, permite a aquel hacerse con las formas o esencias de las cosas
del mundo exterior: que en cuanto internalizadas en la mente se llaman ideas.

Por ellas el hombre conoce lo que las cosas son y no su mera apariencia
sensible —como los animales—, y porque tiene entendimiento, el hombre posee
las cosas intelectualmente, y se posee a si mismo, se conoce a si mismo, y tiene
una interioridad, una subjetividad, un ser para si, una autodestinacién, y puede
dirigir sus actos, siendo libre. Por el entendimiento el hombre es persona: subs-
tancia individual de naturaleza racional, y porque el hombre se posee a si mismo
mediante su conocimiento intelectual y su voluntad libre, puede poseer cosas
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exteriores, y tener derechos, y es asi sujeto de derechos, persona también desde
el punto de vista juridico, y no objeto de derecho como las cosas.

Esto lleva a que nadie pueda tener derecho sobre otro ser humano, y por lo
tanto nadie —ni siquiera él mismo- pueda disponer de su vida.

Si por ser persona y no cosa, tiene el hombre derecho a la vida, y si el nasci-
turo es persona humana desde la concepcidn, es desde la concepcidn, entonces,
que el hombre tiene derecho a la vida.

Y no cabe sostener que el ser humano carece de derecho a la vida en sus
primeros tiempos, porque carece del substrato neural de la sensibilidad, y por
ello no puede tener el conocimiento intelectual, que parte del conocimiento que
procuran los sentidos corporales; porque el nascituro tiene el poder de formar su
sistema nervioso, que le permitird llevar una vida psiquica, y entonces ya estd en
él eso que con la vida psiquica se ha de manifestar.

II. En los tres casos del proyecto hay directamente un homicidio; lo hay en el
de la inviabilidad fetal: se quita la vida a un inocente porque resulta molesto; y
en el de la violacién, lo mismo; y en el caso de necesidad de salvar la vida de la
madre —a menos que el aborto sea efecto no buscado de un remedio o tratamiento
indispensable contra una enfermedad o dolencia del organismo de la madre-, se
dara muerte a un inocente para salvar la vida de la madre; pero ese inocente no
puede ser mirado como injusto agresor, ni siquiera involuntario, porque él no esta
ahi, ni es peligro para la madre, por actividad o iniciativa propias.

JOSE JOAQUIN UGARTE GODOY*

5. ABORTO: EL VOTO EN CONCIENCIA DE UN CATOLICO

Contrariando toda evidencia cientifica, fundados en estadisticas manejadas y en
afirmaciones que son medias verdades, la comisién de Constitucion del Senado
se apresta a dar un paso mas hacia el establecimiento en Chile de una legislacion
que permite —y mas adelante promovera- el aborto. De nada parecen haber servido
los cientos de testimonios y argumentos presentados. La politica y la ideologfa se
han impuesto por sobre la razén. Entre quienes decidirdn con su voto a favor hay
personas que comparten los valores y principios cristianos y varios que se decla-
ran catélicos. A ellos me dirijo, queriendo ayudarles a iluminar su conciencia,
precisamente en este delicado punto y de vital importancia para todos.

Frente a los dilemas éticos que presentan los embarazos complejos, algunos
legisladores catdlicos fundan sus posiciones en la propia conciencia como tnico
parametro de sus decisiones. Es cierto que mediante el cumplimiento de los deberes
civiles, de acuerdo con su conciencia cristiana, en conformidad con los valores
que son congruentes con ella, los fieles laicos desarrollan también sus tareas
propias de animar cristianamente el orden temporal, respetando su naturaleza y

*Profesor de Derecho Civil y de Fundamentos Filoséficos del Derecho. Universidad
Catdlica de Chile. Publicado en El Mercurio (Santiago de Chile) el 26.1.2017.
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legitima autonomia y cooperando con los demas ciudadanos, segtin la competencia
especifica, y bajo la propia responsabilidad. Por eso “los fieles laicos de ningtin
modo pueden abdicar de la participacién en la politica; es decir, en la multiforme
y variada accién econdmica, social, legislativa, administrativa y cultural, destinada
a promover orgdnica e institucionalmente el bien comin” (Christifideles laici, 42).

La conciencia moral, que “es el ndcleo mds secreto y el sagrario del hombre,
en el que esta solo con Dios, cuya voz resuena en lo mas intimo de ella”, requiere
ser formada para esclarecer su adecuada forma de proceder y “formula sus juicios
segln la razén, conforme al verdadero bien querido por la sabiduria del Creador”.
Esa conciencia “debe buscar siempre lo que es justo y bueno, y discernir la vo-
luntad de Dios expresada en la ley divina”.

En razén de esta necesidad, para un legislador catélico separar el juicio de
la propia conciencia de la manifestacién expresa de la voluntad de Dios, como
sucede en el caso del respeto a la vida humana desde la concepcion hasta la
muerte natural, y ampararse en ella para ir en contra de la voluntad del Creador,
constituye una grave transgresion de la ley de Dios y lleva consigo consecuencias
espirituales y eclesiales complejas, internas y externas.

Conviene recordar que desde el siglo primero, la Iglesia ha afirmado la malicia
moral de todo aborto provocado. Esta ensefianza no ha cambiado; permanece
invariable. El aborto directo, es decir, querido como un fin o como un medio, es
gravemente contrario a la ley moral. “No mataras el embrién mediante el aborto,
no dards muerte al recién nacido” (Didajé, 2, 2; cf. Epistula Pseudo Barnabae, 19,
5; Epistula ad Diognetum 5, 5; Tertuliano, Apologeticum, 9, 8). “Dios, Sefior de
la vida, ha confiado a los hombres la excelsa mision de conservar la vida, mision
que debe cumplir de modo digno el hombre. Por consiguiente, se ha de proteger
la vida con el maximo cuidado desde la concepcidn; tanto el aborto como el
infanticidio son crimenes abominables” (Gaudium et spes, 51) (Catecismo de la
Iglesia Catdlica, 2271).

Una vez mas es necesario reiterar lo que se ha dicho en muchas oportunida-
des. En el caso de /as tres causales de interrupcién del embarazo que actualmente
contempla el proyecto de ley, estamos ante un aborto directo, es decir, querido
como un fin o como un medio para conseguir otros bienes (la salud de la madre,
evitar la carga de un ser enfermo, salvaguardar la honra, etcétera) que, por ele-
vados y laudables que sean, no se pueden conseguir poniendo fin a una vida ya
en gestacion.

Oremos por los parlamentarios que comparten nuestra fe catélica, que creen
en la Revelacién de Dios al hombre por medio de la Sagrada Escritura y la Tradicién
de la Iglesia, sus dos fuentes, y que quieren —no lo dudamos- el mayor bien para
todos. Oremos también por todos nuestros representantes en el Congreso que
deben asumir decisiones tan complejas para el bien y el futuro de Chile.

1 JUAN IGNACIO GONZALEZ ERRAZURIZ
Obispo de San Bernardo

*Publicado en El Mercurio (Santiago de Chile).
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6. DECLARACION “Si A LAVIDA, NO AL CRIMEN”
Abogados por la Vida

El Senado de la Republica debate el proyecto de ley propuesto por el Gobierno
que autoriza interrumpir, en tres causales, el embarazo de una criatura que esta
en el vientre materno en gestacién provocandole la muerte, lo que constituye un
crimen abominable. No se trata de un proyecto de mera despenalizacion de un
crimen, sino de una incitacién a cometerlo, disponiendo, como si fuera poco, la
obligacién de médicos e instituciones de salud de practicarlo.

Como personas que hemos consagrado nuestra vida al derecho vy la justicia,
declaramos enfiticamente que esto constituye un atentado gravisimo contra la
vida de personas inocentes e indefensas. Las victimas son seres humanos cuya
existencia como tal se inicia al momento de la fecundacién de un évulo femenino
con un espermatozoide masculino, como lo ensefia la naturaleza y la ciencia.
Cada uno de nosotros lo fuimos desde el momento de nuestra concepcién, y somos
el mismo ser de entonces, con diverso grado de desarrollo. Pretender hacernos
creer lo contrario constituye un engafio que la mas elemental sensatez nos impide
aceptar. Nuestro derecho a la vida comenzé al momento de la concepcion y esta
garantizado desde ese momento.

Ninguna persona tiene derecho, en circunstancia alguna, para atentar contra
la vida de un inocente. Menos todavia la madre de un nifio por nacer, quien
estd llamada a ejercer sobre él la posicion de garante de su propia existencia, su
seguridad y bienestar. El derecho a decidir de la madre esta limitado por la vida
que crece en su vientre. Nadie puede en caso alguno atentar contra ese derecho
humano fundamental. Por lo demds, muchas veces la madre es otra victima del
aborto porque no puede soportar las presiones que se ejercen sobre ella para que lo
autorice. De aprobarse este proyecto, esa posibilidad aumentara draméaticamente.

La proteccién de la vida de la madre no requiere la interrupcion del emba-
razo de la criatura, asi lo asegura la inmensa mayoria de los médicos. Incluso la
adopcién de algunas medidas que puedan poner en peligro la vida del que esta
por nacer, para salvar la vida de la madre, no constituye propiamente un aborto
y estan autorizadas por nuestro ordenamiento juridico. En caso de que la criatura
tenga algln problema que amenace su viabilidad al nacer, el deber de la sociedad
consiste en apoyar a esas madres y a sus criaturas para que sus dificultades puedan
ser abordadas sin optar por el homicidio de un inocente.

Lo mismo ocurre en el caso que la madre haya sido violada. Ciertamente ella
requiere de un cuidado especial, pero en caso alguno tal situacion puede justificar
el asesinato de la criatura que es totalmente inocente y que, ademds en muchos
casos, garantizaria la impunidad absoluta del violador.

El Senado de nuestro pais ha sido un tradicional defensor de los valores fun-
damentales que constituyen nuestro ser nacional. Nuestra legislacién es clara.
La Constitucion Politica expresa en su Art. 1° que “el Estado estd al servicio de
la persona humana vy su finalidad es promover el bien comdn, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y mate-
rial posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién
establece”. El Art. 19 N° 1 de la Constitucién consagra y garantiza: “El derecho
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a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La ley protege la vida
del que esta por nacer”.

La aprobacién de un proyecto que autorice el aborto constituye un grave
atentado contra el bien comdn nacional que no solo contraviene la Constitucion
y nuestras leyes, sino que causara a la comunidad nacional un dafo irreparable.
Nuestra vida social y nuestros valores fundamentales no serdn los mismos después
de aprobada una ley de aborto como la que se propone.

Por tanto, suscribimos este texto y venimos a declarar que el proyecto de ley en
trdmite es inconstitucional y atenta contra tratados internacionales de defensa de
la vida humana que son vinculantes para Chile; pero por sobre todo, es contrario a
los deberes minimos de humanidad que nos impone prestar proteccién y cuidado
a quienes siendo completamente inocentes estan mas indefensos y desvalidos. Y
es finalmente contrario al Derecho mismo que existe para otorgar proteccién y
seguridad al ser humano de cualquier raza, sexo, estirpe o condicién, con total
independencia de las circunstancias en que se encuentre.

Este proyecto debe ser retirado del Congreso Nacional y pedimos a la Sra.
Presidenta, Michelle Bachelet, que asi lo disponga. En el evento que ello no ocurra,
solicitamos al Senado de la Republica que vote su rechazo, sin perjuicio de la
jurisdiccion del Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad del
proyecto, la que llegado el caso deberd ejercerse sin vacilaciones*.

*Abogados por la vida ha publicado en mds de 700 firmas en el sitio pro vida Chile es
vida, esta declaracion el 8.1.2017.

Una publicacién semejante han publicado mas de 1.400 médicos pro vida, cuyo texto

transcribimos:

MANIFIESTO MEDICOS COMPROMETIDOS POR LA VIDA
Solicitamos a la Presidenta de la Republica, Doctora Michele Bachelet, que retire este pro-
yecto de ley.
Hacemos un llamado a los médicos y estudiantes de medicina de todo el pais a defender: EL
DERECHO A LA VIDA desde la concepcién hasta la muerte natural.

1. Tenemos la firme voluntad de promover y defender la dignidad de las personas; en-
tendemos como aspecto esencial de nuestra vocacién y profesion la promocion vy el respeto
de la vida.

2. El'embrién se presenta como una realidad bioldgica tnica y definida como individuo
humano, desarrollandose desde la fecundacion autbnomamente, momento tras momento,
sin ninguna discontinuidad, expresando un genoma diferente al de sus padres. £/ embrion se
demuestra desde el inicio como protagonista de su propia existencia.

3. Comprendemos y queremos apoyar a las madres que, por situaciones dramadticas, se
ven inducidas a abortar. Es preocupante la falta de implementacién de una red social piblica
para evitar que una mujer, ante un embarazo en dificultades o en caso de violacién, recurra
al aborto. Atropella la dignidad de la mujer que el Estado ofrezca la muerte de su hijo, sin
proporcionarle alternativas de cuidado médico, acompafnamiento, y apoyo econémico efica-
ces para continuar con su embarazo y atender las necesidades tanto de la madre como del
nifio después de nacer. La sociedad civil ha creado algunas redes de apoyo a mujeres que
tienen embarazos con dificultades, tales como fundaciones para la adopcién; de ayuda frente
a diferentes malformaciones o patologias, y otras. Estos son brotes de esperanza que, con el
compromiso de todos, deben florecer y consolidarse para aumentar su cobertura a nivel nacional.

4. Nos oponemos tajantemente a proyectos de ley que socaven los derechos de los mas
débiles, tales como el derecho a la vida del nifo en el seno de su madre, de personas con
capacidades diferentes, del anciano y del paciente en fase terminal.

244 IUS PUBLICUM N° 38 (2017)



[I. EL DERRUMBE DEL “OTRO MODELO”

1. LOS SOCIALISTAS VIVEN VATICINANDO LAS RUINAS QUE
PROVOCARAN LOS DEFENSORES DE LA LIBRE EMPRESA
Y SE CALLAN CUIDADOSAMENTE DE LA MISERIA QUE
CAUSAN ELLOS, COMO EN CUBA, ENVENEZUELAY EN EL
CHILE DE ALLENDE, EN EL PERU DE VELASCO

Hace apenas tres afos, un grupo selecto de intelectuales de izquierda, entusias-
mados con la ya entonces clara victoria por venir de Michelle Bachelet en las
presidenciales, proclamaba en un famoso libro, presentado por la mismisima
Bachelet, que el modelo de desarrollo de Chile, falazmente [lamado “neoliberal”,
estaba agotado.

Celebraban que se habia asentado una “nueva hegemonia”, es decir, un nuevo
conjunto de ideas y creencias que exigian un profundo cambio al sistema econémico
e institucional imperante por décadas para abandonar lo que denunciaban como
una inmoral mercantilizacién de dmbitos sensibles de la vida de las personas.

5. Los médicos debemos hacer lo posible por defender la vida de la madre y el hijo
en gestacion. En caso de peligro de la salud de la madre se utilizan medios que tienen por
fin el mantener su vida y si como consecuencia fallece el feto se considera que es un efecto
secundario y no un aborto provocado. La aplicacién actual de la lex artis médica —“estado del
arte médico”— en nuestro pafs hace innecesario legislar sobre esta materia.

De igual forma en el caso de supuesta inviabilidad futura de un nifio en gestacién, al
médico le corresponde respetar su vida hasta su fin natural.

6. La experiencia internacional indica que los paises donde se ha legalizado el aborto
restringido a causales especificas, han tendido a ampliarlas al aborto libre.

Es importante sefialar que el aborto efectuado en condiciones clinicas de supuesta mayor
seguridad, como todo procedimiento médico, no estd exento de complicaciones que pueden
dejar secuelas fisicas y sicolégicas permanentes.

7. El derecho de la madre sobre su cuerpo no puede extenderse a disponer de la vida
del que estd en gestacion en su seno. Nadie tiene derecho a suprimir una vida, aunque esa
vida necesite del cuerpo de la madre para proseguir su gestacion. A ella le confia la naturaleza
el cuidado de esa vida para que haga posible su nacimiento. No se trata de un derecho de
propiedad sobre la vida del nifio, sino un deber de proteccién que es vélido tanto para el caso
de violacién como para el de supuesta inviabilidad del nifo.

8. Chile ha decidido ordenarse y regular el poder de la autoridad para resguardar la
seguridad de la poblacién y dar garantias de respeto a los derechos de la persona, optando
por la democracia como el mejor sistema para proteger los derechos humanos, especialmente
de los mas débiles.

La democracia tiene sentido cuando asegura la buena convivencia y el respeto a los de-
rechos humanos de todas las personas, siendo el derecho a la vida el primero y el fundamento
de todos ellos. Por tanto, atenta contra su esencia que en nombre de los derechos de la madre
se permita la eliminacion de seres humanos desconociendo su derecho a nacer.

9. Teniendo en consideracién que nuestra misién como médicos es resguardar la vida,
hacemos un llamado a los profesionales de la salud, y a toda persona que lo desee, a adherirse
a este manifiesto.
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Lo que debia hacerse, dijeron, era un verdadero “régimen de lo publico” en
que el Estado, es decir, politicos y burécratas, con su moralidad y conocimientos
superiores a los del mercado, o sea, a la de los individuos actuando libremente,
asumiria el rol central en el progreso ético y social del pafs. Se trataba, en térmi-
nos simples, de reinstaurar en Chile un afejo modelo socialista en que el Estado
recuperaba espacios centrales para la vida de las personas, de modo de igualar-
las en todo aquello considerado un “derecho social”. Interesantemente, el libro
reconocia que bajo el sistema “neoliberal” el pais habia progresado como nunca
en su historia, pero al mismo tiempo lo condenaba por dejar demasiada libertad
—mercado- a los individuos, lo que, en esta vision, era incompatible con el interés
general y los deberes de solidaridad reciprocos de una comunidad politica. Se
trataba, repetia uno de sus autores majaderamente mostrando ese desprecio tan
caracteristico de los ide6logos socialistas por la realidad, de visiones “normativas”
y no de lo que en la practica funciona.

Pues bien, a dos afios y fraccién de aplicacion de esa “visién normativa”
igualitarista, el “otro modelo” fundado en ella no solo ha fracasado colosalmente
en sus resultados practicos, sino en su credibilidad popular. Lo primero, todos los
que no nos dejamos llevar por el ideologismo populista del momento lo advertimos
desde un principio. El socialismo es la filosofia del fracaso y siempre lo serd, y,
por tanto, era evidente que el gobierno de Bachelet fracasaria. Incluso, antes de la
eleccion de Bachelet algunos advertimos en medios nacionales y extranjeros que
su programa, si podia llamarsele asi, iba a poner a Chile en un camino ruinoso y
de alto costo en términos de prestigio internacional. También anticipamos que en
algin momento la gente se daria cuenta de que la izquierda no tiene superioridad
moral alguna sobre el resto y de que su sistema era el responsable del deterioro
de la calidad de vida por venir.

Lo que no pudimos imaginarnos es que la hipocresia de muchos proceres de
la igualdad, que se llenaban los bolsillos mientras alegaban contra el mercado y
eran financiados ni mas ni menos que por empresarios, entre los que se encon-
traba el yerno de Pinochet, llegaria a niveles tan delirantes. Tampoco pensamos
que la ineptitud, corrupcion e incapacidad de ejecutar sus malas ideas Ilegaria
al punto circense al que llegd, ni que su ideologismo mostrara ser tan agresivo
e impermeable al didlogo racional. La combinacion de prepotencia ideoldgica,
hipocresia, incapacidad, corrupcién y malos resultados llevs, por ahora, a que
la mayor parte de la ciudadania no quiera ser mds gobernada por la izquierda.

No hay que equivocarse: esto no es esencialmente mérito de la derecha, la que
hizo mucho menos de lo esperado para capitalizar el desastre del actual gobierno.
Este es fundamentalmente un castigo para quienes se erigieron en profetas indis-
cutibles de un nuevo Chile, que intentaron imponer de espaldas a la ciudadania.
Los chilenos quieren la sensatez dialogante y pragmatica de la socialdemocracia
concertacionista y no el radicalismo populista de la Nueva Mayoria inspirada en
antiliberalismos teolégicos del tipo expresado en “El otro modelo”.

Lo ocurrido en las municipales, entonces, no es solo el derrumbe de Bachelety
del gobierno irresponsable que ha conducido, sino de una ideologia probadamente
fracasada que intoxicé a todo un sector politico e intelectual del pafis a través de
consignas y esléganes irreflexivos. Nada de esto, por cierto, significa que el virus
populista ha sido extirpado y que nos salvamos de lo peor. Sin duda, ciertos grupos
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radicalizardn aun mas su propuesta y lideres carismaticos apareceran con opciones
serias de concretarlas. Tampoco sera facil revertir el dafio hecho en estos afios.
Pero al menos hay ahora una oportunidad para rescatar un ideario de progreso e
inclusion real. Uno que no vea en la libertad la fuente de nuestros males y en el
Estado un demiurgo capaz de elevarnos material y moralmente, sino que entienda
que la primera es la fuente del desarrollo econémico y social y, el segundo, el
encargado de protegerla y apoyarla cuidadosamente donde esta se quede corta.

Veremos si la clase politica tiene la inteligencia y el coraje de promover una
filosofia del éxito revirtiendo la tendencia de deterioro actual, o si solo moderara
su demagogia haciéndola mas lenta.

AXEL KAISER*

2. SUECIA: ;POR QUE HA FRACASADO LA
SOCIALDEMOCRACIA LIBERAL?

Y su fracaso es grande porque afecta a la felicidad de las personas. En 1972, la
socialdemocracia de Olof Palme, hegemonica, politica y culturalmente, lanzé un
manifiesto: La Familia del futuro: una politica socialista para la familia. Era una
época que Suecia empezaba a ser pudiente como pais y una referencia por el nivel
de vida de sus ciudadanos. El proyecto, al que se han dedicado ingentes recursos
desde entonces, perseguia que los individuos se desvincularan de las estructuras
familiares por considerarlas anticuadas y ganar independencia individual. Habia
llegado la ocasién, afirmaba el proyecto, de que los padres ya mayores se libe-
raran de sus hijos, y los adolescentes de sus padres. Nadie debia depender de
otra persona, de ningin familiar. “Cada persona ha de ser un ente auténomo y
no considerase apéndice de su cuidador”. De esta manera, pensaban que solo se
mantenian las relaciones auténticas, como si el mutuo servicio, la donacién y la
reciprocidad no fueran los vinculos mas auténticos de todos. Los suecos obvia-
mente no habian leido a MaclIntyre y su reflexion sobre los seres humanos como
animales racionales y dependientes. Ignoraban que la dependencia es inherente
a la condicién humana.

El suefio socialdemdcrata de la plenitud humana de una sociedad rica en
realidad ha generado, como en /las pinturas de Goya, un monstruo. En la realidad
es la apoteosis practica de la ideologia liberal de los Rawls y Rorty, con un coste
de publico desorbitado.

Porque ahora que resulta que la mayoria de suecos nacen sin un padre cono-
cido, cuando las suecas son las méximas consumidoras de esperma a domicilio y
servicio postal para embarazarse de un desconocido y tener asi el hijo deseado,
resulta que la infelicidad, el aburrimiento, ha explotado de tal manera que un
documental que lo cuenta, La Teoria Sueca del amor, tiene un éxito espectacular.

*Publicado en El Mercurio (Santiago de Chile) el 25.10.2016.

Actualidades 247



Porque ahora resulta que uno de cada dos suecos vive solo, que uno de cada
cuatro muere y nadie reclama su cuerpo, de manera que se ha creado un servicio
publico de buscadores de familiares para que se hagan cargo. La gente no tiene
problemas con la familia... los tiene en la soledad, como cuenta un funcionario en
el film: el problema es que no hay nadie para llorarle tus penas. Cuando te estas
muriendo, el Estado te facilita un formulario para rellenar. Nadie tiene a nadie.
Todo esto ha llevado a la difuminacién de las relaciones sociales, a una pérdida
desmedida de capital humano, a relaciones breves e instrumentales.

Los cantores, en nuestro pais, de modelos semejantes, para los que toda
relacion vale lo mismo que la familia natural, harian bien en reflexionar, porque
ademas, y este no es un dato menor, la productividad y la acumulacién de capital
sueca les ha otorgado una ventaja comparativa que se va difuminando, que les
permite pagar los costes del individualismo fomentado por la ley, pero la mayoria
de paises, empezando por el nuestro, carecen de tales recursos.

Cuando se alaban los dineros que se dedican a las politicas familiares suecas,
se comete un error, porque su fin no son las familias, sino sus sujetos para que se
emancipen de ellas. Aqui no hay dinero para nada ni para lo bueno, facilitar la
vida a las familias, ni para lo malo, la via sueca a la infelicidad. Siendo asi, que
dejen de fomentarla incentivando culturas que conducen al mismo lugar.

JOSEP MIRO | ARDEVOL*

3. EL INFERNAL “PARAISO” DE LA SOLEDAD SUECA

Amor socialista y Estado de Bienestar: ;Es real la buena fama que tienen los paises
nordicos? ;qué se esconde detras de este ideal de autonomia radical?

He tenido la gran fortuna de conocer hermosas ciudades y paisajes de los
paises nérdicos de Europa. Habiendo nacido y crecido en Sudamérica y vivien-
do hace varios afos en el Viejo Continente, cuando uno hace turismo no puede
evitar pensar: “jqué bien se vive por aquil”. Pero jes realmente asi? Facilmente
reconocemos que una cosa es el ojo del turista y otra la realidad del inmigrante
que lleva varios afios viviendo en un sitio muy lejano de sus raices.

Todos sabemos, ademas, que “los paises nérdicos” ocupan buena fama
entre la opinién pablica. En buena medida esto se debe a la tarea “informativa”
de los medios de comunicacién, asi como las frecuentes referencias que hacen
diversos actores politicos poniendo a estos paises como los ejemplos a seguir. En
efecto, es a estos paises a los que miramos cuando queremos mejorar los sistemas
educativos, ellos suelen ser también los referentes en materia de conciliacién
laboral, de derechos sociales e incluso de politicas de asilo y migracién. En el
imaginario de la opinién publica parece habitar la idea de que Suecia, Noruega,
Finlandia y Dinamarca han logrado casi “cuadrar el circulo”, en la medida en que

*Publicado en Forum Libertas en Portaluz, 18.11.2016.
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han sentado las bases institucionales para lograr una sociedad que goza de los
niveles de prosperidad que ofrece la economia de mercado, al tiempo que han
logrado —fruto de una supuesta fuerte presencia gubernamental- lidiar con éxito
frente al monstruo de la desigualdad que supuestamente anidaria en las economias
capitalistas. Por el contrario, algunos retardatarios —en el colmo de su impostura—
acogerian e incluso verian con buenos ojos la desigualdad a la que consideran
la condicion de posibilidad para tener una economia genuinamente libre y digna
de los seres humanos. No se puede ser tan cruel, piensan muchos que tienen esta
quimera mental en su cabeza, de pensar que el estado debe estar ausente para
tener economias libres, y alli tenemos estos paises nérdicos para “demostrar” lo
contrario: que se puede vivir bien, en la abundancia, gracias a un estado fuerte
que provee las bases econémicas para equilibrar la balanza.

Dentro de este imaginario también suele acogerse la idea de que el individua-
lismo es fruto del modus vivendi “consumista” alentado por el sistema econémico
capitalista, y que la socialdemocracia o un pretendido socialismo light fue el marco
conceptual que estuvo y estd a la base del éxito y de la prosperidad del modelo
social nérdico actual.

;Es todo esto realmente asi?

No.

Un reciente documental, de gran calado sociolégico, analiza la realidad de la
vida en Suecia, desenmascarando un auténtico drama oculto que viven actualmente
muchos ciudadanos en ese pafs. Algunas estadisticas demogréficas son desola-
doras; revelan que, en la actualidad, uno de cada dos suecos vive solo (es la tasa
mas elevada del mundo), y que uno de cada cuatro suecos muere en soledad...
lo que es mas estremecedor... existen muchos cadaveres que no son reclamados
por ninglin otro ser humano, y personas que fallecen solas en su domicilio y
pasa largo tiempo hasta que sean identificadas. La situacién es tan impactante
que hace pocos dias un medio de prensa, no precisamente promotor de las ideas
de la economia de libre mercado —-todo lo contrario—, publicaba una nota en la
que abordaba este drama, titulada: “Suecia en caida libre hacia el aburrimiento”.

El documental, titulado La teoria sueca del amor (2015) y dirigido por el cineasta
italo-sueco Erik Gandini, no se limita a describir el presente de la situacion social
sueca sino que rastrea los origenes de este abismo de soledad y abulia que invade
a buena parte de la sociedad. Es aqui donde podemos observar que la respuesta
facil y perezosa que consiste en endilgar al supuesto individualismo liberal la raiz
de esta situacion se revela claramente falsa. El documental desgrana lo que fue el
proyecto de familia pergefiado bajo la tutela del primer ministro (socialdemécrata)
Olof Palme! en los afios setenta. En efecto, en 1972 el gobierno sueco elaboré
un programa de gobierno titulado “La familia del futuro: una politica socialista
para la familia”, que se constituyé en un auténtico manifiesto en el que se esta-
blecian las directrices de la politica estatal para lograr una familia “nueva”. El
programa buscaba independizar al individuo de los lazos familiares. En efecto,
el programa establecia la independencia o autonomia como un derecho humano

"Palme fue una figura controvertida de la politica doméstica e internacional; entre otras
cosas posee el dudoso mérito de haber sido el primer jefe de gobierno occidental en visitar
Cuba luego de la revolucién castrista, y dio un discurso en Santiago de Chile alabando los
procesos revolucionarios de Cuba y Camboya. Aunque socialdemdcrata, no se trataba de una
figura especialmente moderada.
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fundamental: el individuo es un ser auténomo y puede, si asi lo quiere, tener una
familia pero puede liberarse de “las cargas familiares”, que generan dependencia.
De este modo, el individuo sueco tendria la “libertad” para definirse solo por las
relaciones reales que quisiera establecer, mientras que el estado tutelaria y se haria
cargo de las otras relaciones que el individuo considerase “gravosas”. Un principio
fundamental (muy discutible y que revela la escasa profundidad antropolégica y
ética) de esta concepcion consiste en asumir que las “interacciones” se basan en
la “independencia”.

Veamos un caso concreto: si una mujer se encuentra en pareja con un hombre
y depende econémicamente de este, jse puede decir que se trata de una relacién
verdaderamente voluntaria?, ;no supone, acaso, esta dependencia econémica
una limitacién a la voluntariedad de la relacion? Segun las lineas del manifiesto
una relacion de este tipo no seria auténticamente voluntaria; de ahi que el estado
deba intervenir para dotar de los recursos econémicos necesarios para dar mayor
“independencia” a los miembros de esa relacién. El principio de accién es muy
simple: cada ser humano debe sentirse un ser auténomo y no como un apéndice
de su tutor, cuidador, pareja o progenitor. Asi de sencillo..., el clasico y falaz aut
aut que no deja margen para una solucién superadora. Para lograr este afdn de
independencia, auténtico ideal de vida que la clase politica insuflé en la ciuda-
dania sueca, debia ser posible generar las condiciones econémicas y sociales que
ofrecieran la sostenibilidad, de modo que solo se cultivaran relaciones “genuina-
mente auténticas”. Demasiado bueno para ser verdad..., en verdad, demasiado
destructivo por no ser ni bueno ni verdadero, y condenado a no durar.

Pasados mas de cuarenta afos de la aplicacién de las politicas sociales inspi-
radas en el manifiesto, la realidad es que la mitad de la poblacién sueca vive sola
y que, segin un estudio de la Cruz Roja sueca, el 40%, ademads, afirma sentirse
solo.Y, respecto de la relacion entre hombres y mujeres, el ideal de independencia
no se detuvo simplemente en la independencia econémica. Las mujeres suecas
son las mejores clientas de los bancos de esperma existentes. Cryos, el banco de
esperma mas grande del mundo se encuentra en Dinamarca, y desde alli envia el
[iquido seminal con un sistema que permite una “aplicacion casera” a los distin-
tos domicilios de Suecia. La demanda de los baby vikings, como se les conoce,
supone un mercado en rapido crecimiento.

Esta silenciosa pero radical transformacién de la sociedad sueca no pasa
desapercibida a los outsiders, quienes también padecen las consecuencias de la
transformacion en el modus vivendi. Se calcula, por ejemplo, que los refugiados
que arriban a Suecia tardan una media de siete afos en encontrar trabajo y que
las pocas relaciones de amistad que logran establecer son principalmente con
ciudadanos no suecos. La pregunta comdn y frase hecha que suelen hacer muchas
personas cuando arriban a Suecia es “;pero dénde estan los suecos?”.

Cualquier persona medianamente sensata puede intuir lo perverso de todo el
asunto y la manipulacién que ha debido ejecutar la accién gubernamental sobre
nociones basicas como la voluntariedad, la autonomia, la independencia, e incluso
sobre la misma nocién de relacién humana, para llegar a este estado de cosas.
Conviene volver una y otra vez al magistral texto de Joseph Ratzinger, La libertad
y la verdad? donde supo intuir qué se esconde detrds de este ideal de autonomia

2Véase, Ratzinger, Joseph, “La libertad y la verdad”, en Fe, verdad y tolerancia. El cristia-
nismo y las religiones del mundo, Salamanca. Sigueme. 2003, 200-222.
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radical, al tiempo que desgrana la estructura antropolégica fundamental del ser
humano como un ser-de, ser-para y ser-con, Ginico dmbito desde el que se puede
ser verdaderamente libre y responsable. Es desde esta estructura antropolégica
fundamental desde donde el hombre puede sentirse verdaderamente realizado.
Se trata de un texto profético, no en vano bebe en la tradicién del pensamiento
clasicoy cristiano, que sefala la importancia de la amistad como virtud intensiva,
indispensable para tener una vida auténticamente humana. En efecto, aunque
uno alcanzara las cimas de la contemplacién, no seria verdaderamente feliz si no
tuviera un amigo (Cicerdn, Francisco de Vitoria). La sociedad sueca disefiada por
la tecnocracia socialdemdcrata no supo intuir lo que se perderia si se perdia la
sana y genuina interdependencia entre los seres humanos. En una entrevista que se
puede observar en el documental, el sociélogo de origen polaco Zygmunt Bauman
afirma: “Los suecos han perdido las habilidades de la socializacién. Al final de
la independencia no esta la felicidad, estd el vacio de la vida, la insignificancia
de la vida y un aburrimiento absolutamente inimaginable”. Y un sueco, testigo
privilegiado de todo esto da en la clave del problema al afirmar: “Que el estado
de bienestar se esté haciendo cargo de nosotros, ese es el problema. Deberiamos
estar cuidandonos entre nosotros”>.

Ademads, lamentablemente, el manifiesto no es fruto de una idea un tanto
alocada de un actor politico concreto sino que obedece a la l6gica interna de la
vision socialista-marxista de la sociedad. Ludwig von Mises no es un autor libre
de errores y se pueden cuestionar muchos de sus implicitos antropolégicos, no
obstante en este asunto supo intuir con una agudeza casi profética la radical in-
quina que la cosmovision socialista tecnocratica manifiesta sobre la concepcién
de la familia como institucion natural. Ahf estan sus casi ignorados Socialismo
(primera edicién 1922) y La accién humana (1949) para el que desee explorar el
tema. Ya en el primero de los textos citados von Mises supo ver la intima relacién
entre una economia planificada, un estado tecnocrético y el inevitable avance de
ingenieria social que actda erosionando la institucién familiar:

“Proposals to transform the relations between the sexes have long gone hand in
hand with plans for the socialization of the means of production (...). Marriage
is to disappear along with private property. (...) Socialism promises not only
welfare-wealth for all-but universal happiness in love as well”4.

Deseo insistir en que, como se puede observar, el marco conceptual desde
el que se busco dar impulso al individualismo no tuvo ni tiene nada que ver con
las bases morales de una economia de libre mercado, sino que obedecié al im-
pulso mds basico de la tecnocracia de corte socialista que pretende mediante la
ingenieria social definir “de arriba a abajo” el modo en que se debe desarrollar
la vida social. Es realmente lamentable la errénea puntuacién de causa y efecto
que muchas personas religiosas suelen hacer al sefalar el individualismo como
un efecto de un sistema econdmico libre, cuando con analisis y estudio sereno se
puede descubrir una y otra vez que gran parte del comportamiento individualista de
las sociedades avanzadas obedece a medidas mas o menos tecnocréticas llevadas

3“That the social welfare state is taking care of us is the problem. We should be taking
care of each other”.
“Von Mises, Ludwig, Socialism, 87.
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a cabo por el poder gubernamental sobre la sociedad civil. En otra ocasién ya he
mencionado la nocién de “individualismo delegatorio”, que considero fundamental
para llevar a cabo un analisis de la vida social de mayor calado y que, tal vez, sea
indispensable para leer adecuadamente los males y los signos de nuestro tiempo.

Con afan un tanto provocador, G. K. Chesterton gustaba decir que la familia
es una organizacion “anarquica” (algo que a veces pienso cuando regreso por las
noches a mi hogar y veo lo que mis hijos han hecho en el salén). En verdad, con
ello sefialaba un punto fundamental: en rigor se referia a que no hacia falta un
acto gubernamental para que esta cobre existencia y subsista. Se trata de la clasica
bipolaridad aristotélica por la que al tiempo que el hombre es un zoén politikén,
es un ser “mds conyugal que politico”, es decir, la polis se constituye por familias,
que son el soporte y constituyen la base moral prepolitica de la vida civica. Se trata,
paraddjicamente, de una conviccion que hoy apenas sobrevive en buena medida
entre algunos pensadores de la tradicién liberal clasica, esa que frecuentemente
es tan denostada por algunos defensores de la familia, férreos antiliberales. Serfa
bueno que viajaran a Suecia o que al menos se tomaran un momento para ver
el documental citado. Tal vez llegarian a identificar adecuadamente la verdadera
amenaza que se cierne sobre la familia hoy.

En sintesis, el elixir de una sociedad de individuos (y no de familias, comuni-
dades intermedias, etc.) profundamente aislados entre si, en donde destaca en un
primer puesto claro el individualismo secularizado sueco, como bien muestra el
WVS - World Values Survey en su dltima edicion, no ha sido creado por supuestas
fuerzas ciegas de una economia de libre mercado. Por el contrario, ha sido causado
por la planificacién tecnocratica de corte socialista —advertido por Mises hace casi
100 afios®~, de rechazo radical al cardcter socialmente interdependiente de la vida
humana, tal como reconoce y acoge la cosmovisién cristiana y la tradicién liberal
clasica. Celebro la presentacion de este documental que ha agregado otro bit de
informacion en esa ingente tarea que supone ensefiar que la obsesién o “ideal” por
la independencia y la autosuficiencia, y su maridaje con un estado de bienestar
que deberia de proveer todas las necesidades fisicas y materiales termina gene-
rando anomia social, apatia, soledad y, en Gltima instancia, alienacién y pérdida
de si. Es fundamental que las personas con juicio critico y una visién trascendente
de la vida sepan advertir los agujeros negros existenciales que se generan en la
actualidad e identifiquen adecuadamente las causas de estos agujeros.

MARIO SILAR*

5“Free love is the socialist’s radical solution for sexual problems. The socialistic society
abolishes the economic dependence of woman which results from the fact that woman is
dependent on the income of her husband (...). Public funds provide for the maintenance
and education of the children, which are no longer the affairs of the parents but of society.
Mating ceases to found the simplest form of social union, marriage and the family. The family
disappears and society is confronted with separate individuals only”. von Mises, Ludwig, “The
Social Order and the Family”, en Socialism. An Economic and Social Analysis, New Haven,
Yale University Press, 1951 (first edition 1922), 101.

*Publicado en El Muro (Santiago de Chile), 23.12.2016.
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lIl. MORDAZAS A LA LIBERTAD DE EXPRESION

1. CARTA DEL OBISPO DE MARSEILLE/FRANCIA AL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA SENOR FRANCOIS HOLLANDE
SOBRE PROYECTO DE “LEY MORDAZA"

A EXPRESION PROVIDA - 22.11.2016*

Monsieur le Président de la République,

Permettez-moi d’attirer votre attention sur une question qui me préoccupe.

Relayant une initiative gouvernementale, des députés de la majorité parlemen-
taire ont déposé le 12 octobre dernier une proposition de loi “relative a I’extension
du délit d’entrave a I'interruption volontaire de grossesse”. Cette proposition vise a
condamner des sites internet accusés d’ “induire délibérément en erreur, intimider
et/ou exercer des pressions psychologiques ou morales afin de dissuader de re-

*(NR). Por la extrema gravedad que significa este atentado a la libertad de expresion
que pretende “silenciar” el pensamiento provida -y ello en Francia que dice ser la patria de
la libertad— publicamos en el original este documento. Publicado en Infocat, 30-11-2016.

Agregamos en esta nota otro atentado a este derecho fundamental, que proviene del
Consejo de lo Audiovisual francés:

FRANCIA CONDENA UN VIDEO A FAVOR DE LOS NINOS CON
SINDROME DE DOWN PORQUE PUEDE PERTURBAR LA CONCIENCIA
DE MUJERES QUE ABORTAN

El Consejo de lo Audiovisual de Francia ha considerado como inapropiado el video
emitido en marzo del 2014 titulado “Querida futura mama”, en la que nifios con sindrome
de Down muestran que pueden ser tan felices como cualquier otro nifio.

“Querida futura mamd, no te asustes. Tu nifio podra hacer muchas cosas. Podra correr
hacia ti, abrazarte, tener un trabajo...”. Y asi continda la enumeracion de frases positivas que
dicen una serie de nifios y jévenes con Sindrome de Down en un video titulado: “Querida
futura mama” y que se emitié en las televisiones de todo el mundo en marzo de 2014, en
consonancia con el Dia Mundial del Sindrome de Down que se celebra el 21 de marzo. Sin
embargo, parece que no ha gustado a todos.

En Francia, tras la emisién del anuncio en tres grandes cadenas de television, el Consejo
Superior de lo Audiovisual (CSA) recibié varias quejas y decidié valorar si la difusién de este
video habia sido la adecuada. Tras su deliberacion, en junio de 2014, el CSA consideré que el
mensaje era “susceptible de controversia”, y estimé que “el mensaje no se basaba en el interés
general”, como estipula el decreto de 1992 que regula la publicidad audiovisual. Mientras, un
grupo de siete jovenes con Sindrome de Down, respaldados por la Fundacién Jérome Lejeune
y por la asociacién Amigos de Eléonore consideraron esta decisién como un ataque contra
la libertad de expresién y decidieron acudir al Consejo de Estado francés para que decidiera.
Pero los jueces administrativos que conforman este Consejo han vuelto a rechazar su recurso.
Argumentan que el video era “inapropiado” porque la expresion de felicidad de los jovenes que
aparecen en é| “probablemente perturbaria la conciencia de las mujeres que habian tomado
diferentes opciones legitimas de su vida personal”, e insiste en que su difusién no favorece el
interés general de los franceses.
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courir a I'lVG”. Le 8 novembre, le gouvernement a décidé d’engager la procédure
accélérée pour I’examen de cette proposition de loi.

Linterruption volontaire de grossesse, qu’on le veuille ou non, demeure un
acte lourd et grave qui interroge profondément la conscience. Dans des situations
difficiles, de nombreuses femmes hésitent a garder ou non I’enfant qu’elles portent.
Elles ressentent le besoin d’en parler, de chercher conseil. Certaines, parfois tres
jeunes, éprouvent une véritable détresse existentielle devant ce choix dramatique,
qui va marquer toute leur vie. Cette détresse, longtemps invoquée pour justifier
I’exception au principe du respect de tout étre humain des le commencement de
sa vie, inscrit dans notre code civil, a aujourd’hui disparu de I’énoncé de la loi.
Elle devient ainsi Iégalement inexprimable. Par ailleurs, la loi de modernisation
du systeme de santé du mois de janvier dernier a supprimé le délai de réflexion

“En un primer momento nos ha sorprendido mucho la polémica. s Cémo un mensaje tan
sencillo puede ser puesto en duda?”, afirma Agustin Matia, gerente de Down Espafia. Aunque
“es cierto que la controversia se ha creado alrededor de si el mensaje es o no de interés general
pero nos parece que esta un poco cogido por los pelos”, afade.

El CSA, tras su veredicto, no impuso ningtn tipo de multa econémica, pero si que se
considera como un aviso para futuras ocasiones. “Nos preocupa que, a partir de esta decision,
las cadenas que puedan emitir este tipo de campanas en Francia las miren con lupa y no las
difundan”, afiade el responsable de Down Espafia. También es cierto, como apunta Matfa,
que “detras de esta polémica hay un debate mayor, porque el anuncio se considera contrario
al aborto de la mujer y es por ello por lo que no se estima de interés general, porque atenta
contra lo que consideran una decisién legitima de cada embarazada”.

En lo que respecta a Espafa, Matia duda que un problema parecido pudiera surgir en
nuestro pafs, ya que “por la ley general de discapacidad, se debe promover la visibilidad de
las personas con alguna discapacidad, como las que tienen Sindrome de Down”. El video se
difundi6 en Espafa, como en muchos otros paises, sin embargo, fueron las redes las que lo
hicieron viral. Italia, Reino Unido, Portugal, Estados Unidos, Brasil... son solo algunos de los
paises en los que se emitié la camparia. Es mds, “en Brasil lo han vuelto a recuperar para volver
a darle difusién”, sostiene el gerente. Ningtn otro pais ha tomado una decisién parecida a la
galay ya cuenta con mas de 7,2 millones de reproducciones en YouTube y ha recibido varios
premios, entre los que destacan seis Leones del Festival de Creatividad de Cannes, en la misma
Francia. En Australia, por su parte, se ha utilizado en las facultades de Medicina para propor-
cionar a los universitarios informacion sobre la vida de las personas con Sindrome de Down.

“Este tipo de camparias se realizan para ayudar a las familias con algin hijo con Sindrome
de Down, para mostrar que estos nifios pueden ser tan felices como cualquiera. Solo refleja
hechos objetivos porque es una realidad palpable”, afirma Ménica Lépez Barahona, presidenta
de la Fundacion Jérdme Lejeune en Espafia. “La idea no es herir a nadie, ni molestar a una
mujer que ha decido abortar, solo se muestra un hecho constatable”, prosigue.

Las dos entidades que acudieron al Consejo de Estado no se van a quedar con los brazos
cruzados y, en lugar de acudir al organismo europeo que regula lo audiovisual, ya han anunciado
que se dirigirdn directamente al Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo. “Es un
gran paso, la mejor opcién, porque puede sentar un precedente importante. Serd Estrasburgo
el que dirima si este video se considera inapropiado o que puede generar controversia. Por lo
tanto, marcard jurisprudencia para el futuro”, afilade Matfa.

Mientras el proceso judicial prosigue, las asociaciones también se estan movilizando a
través de las redes sociales. Estan recogiendo firmas a través de la plataforma change.org para
que permita emitir este contenido. “La prohibicion discriminatoria del video envia el mensaje
de que las personas con Sindrome de Down no son bienvenidas en nuestra sociedad. Por eso
ha provocado nuestra indignacion”, reza la carta (Publicado en Infocat, 21.11.2016).
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d’une semaine consenti a la femme avant la décision éventuelle de subir un
avortement. Autrement dit, les femmes ne trouvent plus de soutien officiel a leur
questionnement en conscience.

Certains de nos concitoyens, réunis en associations, ont décidé de consacrer
de leur temps, notamment par le biais des instruments numériques, a I’écoute des
femmes hésitantes ou en détresse par rapport au choix possible d’avorter. Ils com-
pensent ainsi I'absence d’organisation de ces lieux d’écoute. Leur succes prouve
qu’ils répondent a une attente. Faut-il s’en inquiéter ¢ Bien des femmes s’adressent
a ces sites aprés un avortement parce qu’elles ont besoin d’un lieu pour verbaliser
ce qui a été vécu. D’autres perséverent dans leur projet d’avorter, d’autres enfin
décident de garder leur enfant. Cette diversité d’expression et de comportement est
rendue possible par I’espace de liberté que constituent les sites mis en place. Leur
positionnement incite a la réflexion, et c’est justement ce qui leur est reproché. Il
faudrait qu’ils adoptent d’emblée un positionnement favorable a I’avortement. Or,
un sujet si grave ne peut étre enfermé dans des postures militantes.

Cette proposition de loi met en cause les fondements de nos libertés et tout
particulierement de la liberté d’expression qui ne peut étre a plusieurs vitesses
suivant les sujets. Faudrait-il nécessairement exclure toute alternative a I’avortement
pour étre considéré comme un citoyen honnéte ? Le moindre encouragement a
garder son enfant peut-il étre qualifié sans outrance de “ pression psychologique
et morale ” ?

En fait, la proposition de créer un délit d’entrave numérique a l'interruption
volontaire de grossesse contribuerait a rendre cet acte de moins en moins “ vo-
lontaire ”, c’est-a-dire de moins en moins libre. Surtout, elle constituerait, malgré
ce qu’affirment ses dépositaires, un précédent grave de limitation de la liberté
d’expression sur internet. Une limitation d’autant plus grave qu’elle touche a des
questions de liberté de conscience. Cela me semble étre une atteinte tres grave
aux principes de la démocratie.

C’est pourquoi je me permets de vous écrire pour exprimer ma grande
préoccupation devant cet empressement de la majorité législative, relayant une
initiative gouvernementale, pour faire passer en force une mesure qui mettrait a
mal, un peu plus encore, les justes regles du dialogue pour construire une vie en
société respectant les uns et les autres. Ces questions mériteraient pour le moins,
comme cela a été le cas sur la fin de vie, un vrai débat parlementaire et citoyen.
J'ose donc espérer que, sensible aux libertés en cause, vous ne laisserez pas une
telle mesure arriver a son terme.

En vous remerciant de I’attention que vous voudrez bien porter a cette
lettre, je vous prie de croire, Monsieur le Président, a I’assurance de ma haute
considération.

MGR. GEORGES PONTIER
Archevéque de Marseille
Président de la Conférence des Evéques de France.

Marseille, le 22 novembre 2016.
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2. COMIENZA LA PERSECUCION

Como varias otras ideologias de nuestra época, la ideologia de género, amaman-
tada en el marxismo, también se basa en el odio. Mientras en el Cristianismo la
pareja humana trata de realizarse en el amor mutuo, la ideologia de género se
basa en la lucha entre los sexos

Hace unos dias lei un [lamamiento del cardenal Cafizares a los politicos de
su Comunidad Auténoma para que no imponga la ideologia de género y respeten
la dignidad de las personas y de las familias en coherencia con la fe que anima
a la Iglesia.

La respuesta del gobierno valenciano ha sido rapida: el gobierno autonémico
de Valencia no tolerara ninguna posible insumision catélica ante la ley de la tran-
sexualidad que ya se encuentra en las Cortes y que serd aprobada esta primavera.
La Generalidad advirti6 al cardenal Antonio Cafizares que sancionara a los co-
legios catdlicos si no aplican la ley integral del reconocimiento del derecho a la
identidad y expresién de género en la Comunitat Valenciana. Cuando se apruebe
la ley, todos los centros educativos, concertados o privados, estaran obligados a
cumplir la norma. Si no, se sancionara al centro por no cumplir la ley.

Como ya advirtieron los Obispos de Getafe y Alcala ante una ley semejante
para la Comunidad de Madrid, las leyes de ideologia de género no respetan /a
libertad religiosa y de conciencia, ni el derecho de los padres a educar a sus hijos,
ni la libertad de expresion ni de cétedra, violando los articulos 18, 19 y 26 de la
Declaracion de Derechos Humanos de la ONU, que corresponden a los articulos
16, 20 y 27 de la Constitucion. Se trata de imponer un pensamiento dnico que
anule la libertad y el coraje de buscar la verdad de la persona humana.

Por cierto, debo hacer una aclaracién: como todavia recientemente me he
encontrado con personas que crefan que la ideologia de género hacia referencia
a la igualdad entre hombres y mujeres, debo decir que /a ideologia de género es
un pensamiento fundado en un relativismo individualista y egoista, que desarticula
la natural sociabilidad humana, rechazando la sexualidad natural y estable de la
pareja humana, tachandola de represora. La ideologia de género quiere establecer
la sociedad del hedonismo, pues considera que los seres humanos pueden alcan-
zar la felicidad en la realizacion de sus propios deseos sexuales sin [imite moral,
legal e incluso corporal alguno, utilizando para ello la eugenesia, el control de
natalidad incluido el aborto y la supresion de la diferencia sexual. Consiste en
una sexualizacion total de la vida. No existen diferencias sexuales por naturaleza,
sino solo roles o papeles sociales opcionales en la conducta sexual del individuo.

Como varias otras ideologias de nuestra época, la ideologia de género, ama-
mantada en el marxismo, también se basa en el odio. Mientras en el Cristianismo
la pareja humana trata de realizarse en el amor mutuo, la ideologia de género
se basa en la lucha entre los sexos. Asi como el marxismo busca la sociedad sin
clases, esta ideologia busca la sociedad sin sexos. Se trata en esta ideologia de
conseguir la liberacion sexual mediante la destruccion de la familia. La mujer debe
independizarse y liberarse de las ataduras de su naturaleza y de las funciones aso-
ciadas a ella, como la maternidad y el hogar. Y es que en el matrimonio el marido
es el explotador burgués y la mujer la proletaria esclavizada. La pareja esta, por
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tanto, en rivalidad constante. Como dice una de sus idedlogas, Celia Amorés, la
supresion de la familia es el objetivo fundamental a conseguir.

Pero también ellos cometen errores. La ideologia de género es tan disparatada
y anticientifica que te cuesta trabajo, cuando la explicas, convencer a la gente que
estas hablando en serio. Por ello cuando acabo de leer que en el pais vasco, en
bastantes marquesinas han puesto un anuncio en el que se ve el dibujo de unos
ninos y nifias con la inscripcién: Hay nifias con pene y nifios con vulva y debajo:
asi de sencillo, no he podido por menos de alegrarme porque pienso que cualquier
persona con sentido comdn, ante un nifio con pene y cromosomas XY no puede
por menos de pensar que es un nifio; lo mismo que una persona con vulva y XX
de cromosomas es una mujer y todo lo demas son tonterias. Con anuncios asi,
es mas facil que la gente se dé cuenta donde quieren meternos y espabile. Algo
parecido pasa con el pretender que la ensefanza de la ideologia de género es
objetiva, neutral y cientifica o el defender que una persona promiscua merezca
tanto respeto como una que no lo es, como si diese o mismo ser corrupto como
no, o considerar imposible salir de la homosexualidad, cuando cada dia hay mas
gente que lo consigue, o el continuar haciendo operaciones de cambio de sexo,
cuando la clinica John Hopkins de Baltimore ha dejado de hacerlas porque son
un rotundo fracaso. Pero claro, es la realidad, para los ide6logos de género, la
que debe acomodarse a la ideologfa y no la ideologfa a la realidad. De paso, co-
rrompamos a los menores, que para eso mandamos, con expresiones como esta,
de Kate Millet: “Uno de los derechos esenciales de los nifios es el de expresarse a
si mismos sexualmente, probablemente entre ellos en un principio, pero también
con adultos”. El resultado de estas majaderias y maldades es que, poco a poco,
la gente empieza a darse cuenta, tal vez demasiado lentamente, qué aberraciones
algunos politicos quieren imponernos.

No puedo por menos de alegrarme por el hecho que ninguno de mis sobrinos
nietos o biznietos vive en la Comunidad valenciana. {Pobres chavales valencianos!
Oremos al Sefor para que quienes defienden estos objetivos perversos fracasen
en sus intentos.

P. PEDRO TREVIJANO*

*Publicado en Infocat, 17.1.2017.
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JURISPRUDENCIA

MARQUEZ C/MUNICIPALIDAD DE LA SERENA
CORTE SUPREMA
7.1.1903
(Gaceta de los Tribunales 1903,

tomo |, sentencia N° 14, 19-22)
Un voto en contra muy especial

En un trabajo reciente, el Profesor Bocksang Hola referia un caso de 1903 en
el cual el tribunal supremo, una vez mas, hacia referencia expresa y directa del
articulo 151 (160) de la Constitucién de 1833, caso que comprueba otra vez la
larga y frecuente aplicacién de la llamada nulidad de derecho pdblico en nuestro
Derecho Pdblico chileno y que fuera concretada de manera tan admirable por
don Mariano Egafa en el articulo 160 de la referida Constitucion, siguiendo una
tradicién que de mds de cinco siglos se habia plasmado en el derecho castellano
como modo de controlar el ejercicio de las atribuciones de los oficiales reales de
la Corona de CastillaZ.

Dicho caso, Marquez c/Municipalidad de La Serena oponia al sefior cura
parroco don Andrés Marquez al referido organismo estatal por cuanto un
Acuerdo de este imponia la obligacién de “embalsamar” los cadaveres para poder
conducirlos a la Iglesia y realizar de cuerpo presente los oficios de difuntos,
ceremonia de exequias que hasta en los pueblos mas primitivos o antiguos de
la historia adquiere una relevancia fundamental, y que en un pueblo de muy
hondas raices cristianas, como el nuestro, el Acuerdo municipal de marras ad-

'La permanencia de la nulidad de derecho pdblica durante el Chile republicano, en
E. Soto Kloss (editor), Derecho administrativo, una visién libertaria. Libro dedicado por la
catedra de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Chile al Profesor Ramiro Mendoza Zdniga con motivo de sus 30 afios de do-
cencia, Santiago de Chile. 2017 (en prensas).

2Vid. mi La regla de oro del derecho pablico chileno, sobre los origenes histéricos del
articulo 160 de la Constitucion de 1833, en “Derecho Administrativo” (2 tomos). Editorial
Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1992, tomo 2 (El principio de juridicidad), 130-145;
también una sintesis en “Derecho Administrativo. Temas Fundamentales” (3a. edicion).
LegalPublishing-Abeledo Perrot-Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2012, 506-510. Para
esos antecedentes castellanos vid. especialmente G.Villapalos, Los recursos contra los actos
de gobierno en la baja edad media. Instituto de Estudios Administrativos. Escuela Nacional
de Administracion Piblica. Madrid. 1976; para el sistema indiano vid. su Los recursos en
materia administrativas en Indias en los siglos XVI 'y XVII (Notas para su estudio), en Anuario
de Historia del Derecho Espafiol 46 /1976, 5-76; para la época 1810-1814 en Chile, vid.
A. Dougnac Rodriguez, El sistema juridico indiano en el constitucionalismo chileno durante
la patria vieja (1810-1814), en Revista de Derecho (Universidad Catélica de la Santisima
Concepcién) N° 8/2000, 235-265.
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quiria una connotacién de “prohibicién” enteramente inaceptable y con ribetes
de persecucion religiosa’.

En esta ocasién nos parece interesante comentar el voto en contra o disidencia
del ministro sefior José Alfonso, voto que, seguramente por afan de brevedad, no
se hizo mayor mencién en el trabajo citado. Valga sefialar que en la terminologia
de la época se denominaba “voto especial”, término que comprendia tanto lo que
hoy se denomina “prevencién”, como el “voto en contra” o disidencia.

1. El indicado voto en contra sostiene en sintesis que la Municipalidad recurrida
poseia competencia para adoptar el Acuerdo impugnado por el sefior cura, que
imponia la exigencia de “embalsamar” los cadaveres de los difuntos para poder
autorizar asf su conduccioén a la Iglesia y celebrar de cuerpo presente el oficio
religioso pro defunctis.

Y poseia competencia —se afirma— por cuanto segtn el articulo 24 de la Ley
de Municipalidades, publicada el 22.12.1891, [lamada de la “comuna auténoma”,
le correspondia a ellas “conocer de todo cuanto se refiere a la higiene publica y
estado sanitario de las localidades” y, especialmente su N° 10 que les permitia
“disponer lo conveniente para evitar o combatir las epidemias o disminuir su pro-
pagacién o estragos, pudiendo imponer la ejecucion de medidas de desinfeccion
de... cadaveres, reglando la conduccién i sepultacién de éstos”.

Este planteamiento de creer que todo lo puede disponer una autoridad
administrativa en razén de haber sefialado la ley que a determinado organismo
le corresponde “todo cuanto se refiere a” una materia determinada, es adin hoy
no infrecuente en quienes creen que los derechos de las personas o no exis-
ten (pensamiento de un estatismo totalitario tipo Hobbes/Hegel o de satrapia
oriental) o que estan subordinados a la voluntad del jerarca gobernante (tipo
marxismo/socialdemdcrata). Lo curioso es que tal afirmacién no se sostenia ni
minimamente ni se ajustaba a lo dispuesto por la propia Constitucién de 1833,
plenamente vigente por aquella época, en donde su articulo 160 (151 en 1903
en virtud de las reformas adoptadas décadas antes) disponia —precisamente para
asegurar el imperio del derecho y la sujecién a este de toda autoridad estatal, de
gobierno o municipal (incluidos los jueces)- que “ninguna magistratura” tenia

3Vid. mi La honra de los muertos, comentario a Vicufia Montes y Vicufia Valdés (C.
Apelaciones de Santiago 31.7.1998 proteccién acogida, confirmada por la Corte Suprema
el 24.8.1998), en lus Publicum 4(2000. 155-158. Valga recordar que ya en tiempos de la
persecucién sobre los judios llevada a cabo por Antioco Epifanes, siglo Il a.C. (durante el
dominio griego sobre Israel, luego de su conquista por Alejandro Magno), que pretendia
imponerles el politeismo, y el alzamiento consecuencial de los patriotas israelitas bajo la
familia de los Macabeos (sus lideres Matatias, Judas y Simén), consta esta honra que se
hace a quienes han caido en el combate como, asimismo, la oracién que se eleva por ellos
ante Dios (2 Macabeos 12, 38-45). Tres siglos antes, es el ejemplo de la célebre Antigona
(la heroina de la tragedia clésica de Séfocles (495-405), que se alza en contra del tirano
Creonte y viola la prohibicién dispuesta por este de dar sepultura a Polinice, hermano de
ella, expresando su famosa imprecacién de que hay leyes que estan por encima de las dis-
posiciones de los hombres, porque son eternas, de siempre (v. 456), y que 400 afios después
San Pablo recordaria en su Carta a los cristianos de Roma (2, 14-15), en cuanto a que hay
leyes no escritas pero” inscritas en el corazén de todo hombre”.
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mas autoridad y atribuciones que aquellas que expresamente les hayan conferido
la Constitucién o las leyes, y ello “ni aun a pretesto de circunstancias estraor-
dinarias”, y bajo el efecto de la nulidad de los actos que se hubieran adoptado
en su contravencion, texto al cual el propio fallo hace mencién expresa en uno
de sus considerandos®.

De alli que tal justificacién no era admisible para sustentar la conformidad
a Derecho del referido Acuerdo municipal, desde que una clausula tan genérica
como la del citado articulo 24 no se compadece ni se adecua a la Constitucién,
cuyo articulo 160/151 exige perentoriamente que las potestades que la ley confiere
a los érganos de la Administracién del Estado han de ser atribuidas expresamente,
como una manera de sujetarlas, someterlas y vincularlas directamente a Derecho
y que no actden a su libre arbitrio.

Por otra parte -y es cierto que por aquella época, 1903, tal vez no era co-
nocido ni afirmado- no debe soslayarse que las “funciones” se atribuyen a los
“organismos”; “corresponde a las Municipalidades” dice el articulo 24 ya citado;
pero las “potestades pulblicas” —esos “poderes juridicos finalizados al bien de la
comunidad”>- se atribuyen a sus “érganos” (normalmente a su titular/potestades
concentradas o a un inferior dentro de su estructura organizativa jerdrquica/
potestades desconcentradas), y siempre de manera expresa, o sea, formalmente
explicita a través de un verbo, que indica la accién o actividad que se ha de
desarrollar para obtener el bien comn especifico, es decir, la necesidad publica
especifica que satisfacer.

2. Pero no solo ello: el voto en contra sostiene que el N° 10 del articulo 24 aludido
contendria la de idea de “embalsamar” los cadaveres al atribuirse al 6rgano muni-
cipal el disponer “la desinfeccion... de los cadaveres”. Y sefiala que el Diccionario
de la Lengua (no se sefala autor, ni edicién, ni afo, porque, seguramente, ello
era notoriamente conocido) comprendia en la idea de “desinfectar” cadaveres la
de “embalsamarlos”®. Sin embargo, no resulta ficil admitir tales afirmaciones:
“embalsamar” , ya desde la época del imperio faradnico de los egipcios y aun en
tiempos de Jests” y adn hoy, significa extraer las visceras del cuerpo humano ya
sin vida, que es primariamente lo corruptible y luego aplicar “balsamos” (de aqui
“embalsamar”), o sea, llenarlo de sustancias balsdmicas y aromaticas y antisépti-
cas, para evitar o impedir su corrupcién; es decir, por aquella época significaba
[levar a cabo una operacion quirdrgica como es abrir el cadaver (al modo de una

4Vid. obras citadas en nota 2 precedente. El considerando que transcribe el articulo
151/160 viene a ser el 5°.

Sobre la nocién de “potestad pdblica” y “administrativa”, su desarrollo, estructura,
caracteristicas y exigencias, mi “Derecho Administrativo” cit. 1992, tomo 2°, 47-63.

5No he encontrado la edicién que por la época ha seguramente usado el ministro Alfonso
para comprobar sus dichos. En todo caso, en la edicién vigésima primera del Diccionario de
la Lengua Espafiola (Real Academia Espafiola. Espasa Calpe. Madrid. 1992, dos volimenes),
tanto el vocablo “desinfectar” (vol. 1, p.717, col. 2) como “embalsamar” (idem, p. 800 col.
2) no concuerdan con las afirmaciones del referido Ministro, no pudiendo —de ninguna
manera— entenderse que “desinfectar” comprende “embalsamar”.

Vid. Evangelio de San Marcos, 16, 1-2; de San Lucas, 23, 56 y 24,1; y de San Juan,
19, 39.40.
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autopsia) y luego aplicar las referidas sustancias, lo que aparecia a todas luces
un “exceso” y un desprop6sito —como lo advierte el fallo— desde que bastaba el
empleo de desinfectantes alrededor del cadaver y el uso de una caja metdlica
dentro de la urna de madera, siguiéndose incluso de esta manera lo formulado
por disposiciones de decretos supremos sobre el tema (segin lo indica el propio
fallo, considerando 3°/sin numerar). En su considerando siguiente (4°) la Corte
Suprema mostrara el verdadero concepto de “desinfectar”, que no es otra cosa que
“quitar a una cosa la infeccién o la propiedad de causarla, destruyendo los olores
putridos o evitando su desarrollo, lo que es mui distinto del embalsamamiento
requerido por el acuerdo municipal”.

Aparece curioso el extremo “legalismo” (que me hace recordar a los fariseos
del tiempo de Jesus) de este voto en contra cuando dice que el asunto “debe ser
fallado solo en virtud del precepto legal” en aplicacion, olvidando que dicho
precepto dice “desinfectar”, que no es lo mismo que “embalsamar”, pero que para
hacer tal afirmacién sostiene que en el término “desinfectar” queda comprendido
el de “embalsamar”..., lo que aparece a todas luces simplemente como una mera
“invencion”8.

Ademas, que exigir tal proceso tanatolégico es imponer una “carga” ilicita
(articulo 12 N° 3 de la Constitucién), desde que para una muy gran parte de la po-
blacién haria imposible el ejercicio de profesar su fe catélica, apostdlica y romana
que aquella proclamaba como la religién oficial de la Republica (articulo 5°) y
que era la de la muy inmensa mayoria de la poblacién chilena, y en una materia
tan sensible como es la honra de los difuntos a través de las exequias religiosas,
que ain hoy se mantiene?.

Aun cuando no conozco el pensamiento del ministro disidente’? en este voto
en contra, “huelo” cierto “aroma” de enemistad con la Iglesia, pues hay a través
de la argumentacién de sus afirmaciones un impedir el ejercicio del culto de las
honras flinebres a los difuntos, que es una de las caracteristicas mas tipicas del
rito catélico, las exequias de los difuntos, exigiendo actuaciones notoriamente

8Veo en esto -y nada menos que a comienzos del siglo XIX- una clara muestra de
lo que hoy se denomina “activismo judicial”, que ha sido detenidamente estudiado, v. gr.
por F. Garcia y otros; vid de este su La Corte Suprema y gobierno judicial, un programa de
reformas, en Actualidad Juridica (Universidad del Desarrollo) N° 20/2001. 81ss.; vid. tam-
bién, reciente, mi De veleidades supremas, en Gaceta Juridica N° 436, octubre 2016, 7-14,
y antes La jurisprudencia, en Actualidad Juridica 32/2015, 29-32.

9Valga recordar que las célebres Misas de Requiem o simplemente Requiem han sido
obras musicales que los mas famosos compositores, y desde antiguo, han tenido como honor
escribir a través de encargos para ser ejecutadas en exequias flnebres, v. gr. Orlando de
Lassus (siglo XVI), y modernamente Mozart, Berlioz, Cherubini, Brahms, Von Suppé, Verdi,
Fauré, Duruflé, Schnittke, etc.

10Aun cuando en el fallo se cita solo como José Alfonso, ha de tratarse, sin duda, de
quien hijo de dofia Agustina Cavada, era oriundo precisamente de la ciudad de La Serena.
Nacido en 1832, recibi6 su titulo de abogado en 1855. Desempeiié con posterioridad cargos
politicos de importancia, como Ministro de Relaciones Exteriores, bajo Errdzuriz Zafiartu y
Pinto Garmendia y bajo este Gltimo también la cartera de Hacienda en 1880; fue en 1892,
luego de la destitucién de Balmaceda, que fue nombrado Ministro de la Corte Suprema,
cargo que desempenara hasta 1905 en que jubilara, falleciendo en 1909 (vid. Fuentes-
Cortés-Castillo, Diccionario histdrico de Chile. Zig-Zag. Santiago de Chile.1989.t. 1, 58-59).
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excesivas y no poco prohibitivas, y ello en una ciudad de tan acendrada religio-
sidad —la ciudad de las 100 iglesias— como La Serena, de la cual, precisamente,
él era oriundo...

Antes de concluir debe insistirse en la expresa aplicacion que hace el fallo del
articulo 151/160 de la Constitucion de 1833, que impone de modo perentorio a
toda autoridad estatal el actuar solo en la medida en que se la haya previamente
atribuido de modo expreso, formal, explicito, de las potestades correspondientes,
por la ley, y ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias tiene mas atri-
buciones que aquellas que le han sido conferidas de la manera referida. De alli
que la Corte “declara ilegal” (“nulo” dice el precepto constitucional) el Acuerdo
municipal impugnado. Y es que —como lo venimos ensefando desde hace tantas
décadas- este articulo 151/160 es el “resorte principal” (para utilizar el término
portaliano) del ordenamiento fundamental de la repiblica para asegurar tanto
la sujecién a Derecho de toda autoridad estatal como la honestidad de quienes
ejercen la funcién gubernativa, Gnica manera de salvaguardar los derechos y
libertades ciudadanas. Y ello fue realidad durante todo el siglo 19, ya desde los
albores de la Independencia y muy en especial bajo la vigencia del texto de 1833
y aun en las dos primeras décadas del siglo 20, y solo desechado en el periodo
triste entre 1925y 197311,

No puedo terminar este breve comentario sin sefalar al modo de los clasicos:
quien no honra ni respeta a los muertos dificilmente respetard a los vivos'2.

EDUARDO SOTO KLOSS

"Vid. al respecto de la primera mitad del siglo 19, y con referencia a numerosa
jurisprudencia hasta la década de los anos 1850, la obra de G. Bocksang, El nacimiento
del derecho administrativo patrio de Chile (1810-1860). Facultad de Derecho. Pontificia
Universidad Catélica de Chile —La Ley— Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2015. Para el
periodo tragico entre 1925 y 1973, vid. mi La competencia contencioso administrativa de
los tribunales ordinarios de justicia, en Revista Chilena de Derecho (Universidad Catélica de
Chile) vol. 1/1974, N°s.3/4, 349-359, hoy en Derecho Administrativo. Temas Fundamentales
(3a.edicidn) cit., 761-768), mds amplio en Lo contencioso administrativo y los tribunales
ordinarios de justicia, en Revista de Derecho Publico (Universidad de Chile) N°s.21/22 (1977)
233.249, trabajos ambos referidos a la insélita “inmunidad de jurisdiccién” que la Corte
Suprema otorgara en dichos afios a la Administracion sosteniendo que no era competente
para conocer de la nulidad de los actos administrativos (cosa que jamads habia ocurrido bajo
la Constitucién de 1833).

12Debe sefalarse que este caso Mdrquez c/Municipalidad de La Serena, cuyo voto
en contra comentamos, no es un caso aislado o infrecuente; el profesor R. Céspedes Proto
nos ha compartido generosamente las sefias de otro caso (de 1905) muy semejante en que
también se llega por acuerdo municipal hasta la “clausura” (sic!) de iglesias, a pretexto de
epidemias, en la ciudad de Antofagasta, caso que hemos pesquisado y esperamos comentar
en fecha préxima. Se comprueba una vez mds en este caso la plena y directa aplicacion de la
“regla de oro del derecho publico chileno”, como ha sido el articulo 160 de la Constitucién
de 1833, hoy articulo 7° de la de 1980, y durante los primeros afios del 1900.
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SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

RECLAMACION DE DON ANDRES MARQUEZ CONTRA UN
ACUERDO DE LA MUNICIPALIDAD DE LA SERENA

Santiago, 7 de enero de 1903.— Vistos: la Municipalidad de La Serena acordé en
sesion de 25 de febrero de 1902 no permitir la conduccién de los cadaveres a los
templos para la celebracion de servicios relijiosos.

Reclamando el acuerdo por varios vecinos, fué reconsiderado en sesion de
10 de junio del mismo afo, permitiendo al servicio fiinebre en las iglesias, con
presencia de los cadaveres que hubieran sido embalsamados, debiendo justificarse
previamente ante la Alcaldia que se habia cumplido con este requisito.

El cura de la parroquia, don Andrés Mdrquez, encontrando ilegal i perjudicial a
los intereses de la parroquia este acuerdo, se present6 a la Municipalidad pidiendo
su reconsideracién, i en caso que no se diera lugar a su solicitud, se enviasen los
antecedentes a esta Corte.

Negada la reconsideracién, se ha ocurrido a este Tribunal pidiendo se declare
ilegal el acuerdo mencionado.

Se ha oido al Ministerio Publico.

Teniendo presente

Que la atribucién conferida a las Municipalidades por el nim. 10 del art. 24
de la lei de 4 de diciembre de 1891 las faculta para disponer lo conveniente a fin
de evitar o combatir las epidemias o disminuir su propagacién i estragos, pudiendo
imponerse las medidas de desinfeccion de las habitaciones, acequias...... i cada-
veres, reglando la conduccién i sepultacién, pudiendo reglamentar con aquellos
fines la libertad de locomocion;

Que la facultad conferida a las Municipalidades para dictar medidas de
desinfeccion de los cadaveres, que es lo que la lei ha considerado bastante para
evitar contajio de enfermedades infecciosas, no las autoriza para dictar medidas
que restrinjan la libertad de los individuos para tributar a sus deudos los servicios
relijiosos que crean convenientes, excediendo las facultades que la lei les ha
concedido, en las medidas que dicten;

Que para la desinfeccion de los cadaveres i evitar contajios se han considera-
do suficientes estas medidas por los decretos supremos dictados con este objeto;
i por las medidas que ha aconsejado la Facultad de Medicina, en sesion de 22
de noviembre de 1891, se recomienda solamente el empleo de desinfectantes al
rededor del cadaver i el empleo de una caja metalica dentro de una de madera
con las dimensiones indicadas;

Que el significado técnico del vocablo desinfectar consiste Ginicamente en quitar
a una cosa la infeccion o la propiedad de causarla, destruyendo los olores putridos
o evitando su desarrollo, lo que es mui distante del embalsamiento requerido por
el acuerdo municipal, que consiste en el empleo de otros procedimientos i otros
ingredientes que requieren los servicios de profesionales, que hacen mui costosa la
operacion; i pondria, por tal motivo, a los interesados en la inposibilidad material
de tributar a sus deudos la Gltima manifestacion de sus sentimientos, impidiendo
también por este medio la celebracion de un acto del culto que profesan;
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Que ninguna majistratura, ninguna persona, ni reunion de personas, pueden
atribuirse, ni aun a pretesto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que espresamente se les haya conferido por las leyes, siendo
nulo todo acto que en contravencion a este precepto se ejecute, segiin lo manda-
doen el art. 161 de la Constitucion, precepto que se repite en el art. 33 de la lei
organica de las Municipalidades;

Que aunque en el inciso 1° del art. 24 de la lei organica se establece que
corresponde a las Municipalidades conocer de todo cuanto se refiere a la hijiene
publica i estado sanitario de las localidades, este precepto jeneral esta determi-
nado en la forma especial que en cada uno de los once niimeros relativos a otras
tantas atribuciones debe ejecutar su accién la Municipalidad, detallando en el
ndm. 10 en forma taxativa las reglas a que deben sujetarse las medidas hijiénicas
en la conduccién de los caddveres;

Que debiendo considerarse la disposicion del nim. 10 del art. 24 como una
escepcion o especificacion de la regla del primer inciso de este articulo, debe
tener mayor fuerza en la aplicacién que la regla jeneral, puesto que la escepcion
puesta por la lei tiene mas fuerza que la disposicion jeneral;

Que la forma en que esta redactado el inciso 1° del articulo 24, asi como
los primeros incisos de los arts. 25 al 30 de la misma lei, mas que disposiciones
determinadas no son otra cosa que enunciaciones de las materias que son tratadas
minuciosa i taxativamente en los nimeros en que estan divididas las diferentes
materias en que deben ejercer su accion las Municipalidades;

Que en mérito de estos antecedentes, no puede considerarse la Municipalidad
de la Serena autorizada para exijir el embalsamiento previo de los caddveres que
se lleven a los templos para celebrar oficios relijiosos.

Con arreglo a la disposicion legal citada i a lo dispuesto en el art. 99 de la
lei de 3 de diciembre de 1891, se declare ilegal el acuerdo de la Municipalidad
de la Serena celebrado en la cesion del 15 de abril de 1901, en que exige el em-
balsamiento previo de los caddveres para ser llevados a los templos con el objeto
de celebrar servicios fnebres.

Transcribase. Publiquese i archivanse. Acordada por los sefores Presidente
Gallardo i Ministros Palma Guzman Huidobro i Gaete, contra el voto del sefior
Ministro Alfonso, quien fué de opinion que el acuerdo reclamado reclamado
cabe dentro de la facultad que la lei acuerda a las Municipalidades i piensa, en
consecuencia, que no es ilegal por las considera que consigna en el libro de votos.

El sefior Presidente Gallardo, de acuerdo con la mayoria, acepta la ilegalidad
del acuerdo por los fundamentos que consigna en su voto especial.— Gallardo.—
Alfonso.— Palma Guzman.— Huidobro.— Gaete.— Proveido por la Excma. Corte
Suprema.— Montt, secretario.

VOTO ESPECIAL [N.R. PROPIAMENTE “PREVENCION”]

En el recurso interpuesto por don Andrés Mdrquez, Cura Rector de la Parroquia
de la Serena, para que se declare ilegal el acuerdo tomado por la Municipalidad
con fecha 25 de febrero Gltimo, el infrascrito, de acuerdo con la mayoria, opiné
que se declarase ilegal dicho acuerdo, en virtud a las siguientes consideraciones:
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Que la disposicion del nim. 10, art. 2° de la lei de 23 de diciembre de 1891,
que concede a las Municipalidades la facultad de imponer la ejecucién de me-
didas para la desinfeccion de los cadaveres, reglando ademas su conduccion i
sepultacion, no comprende la atribucion de hacer obligatorio el embalsamiento,
tanto porque ella no se halla en el tenor literal de la disposicion, cuanto porque
tampoco se desprende de la interpretacion que debe darsele;

Que corrobora lo anterior la circunstancia de que habiéndose consignado
este precepto, por razones de salubridad local, principalmente en cosas estraor-
dinarias de epidemias, pueden quedar éstas cumplidas sin necesidad de acudir
al embalsamiento, mediante la adopcion de otras precauciones hijiénicas pres-
critas por la ciencia, entre las cuales figuran las urnas metdlicas herméticamente
cerradas, el empleo de sustancias antisépticas u otros procedimientos analogos,
que no signifiquen como el embalsamiento un gravamen excesivamente oneroso,
que en muchos casos podria limitar la facultad de los individuos para honrar la
memoria de sus deudos; i

Que, en consecuencia, dandose acogida a la reclamacion interpuesta, queda
siempre espedito a la Municipalidad el derecho otorgado por el nim. 10 del
art. 24, que puede ejercitar eficazmente i en forma menos gravosa para llenar los
fines perseguidos por el legislador al encargarlas de todo cuanto se refiere a la
hijiene pablicos.

Santiago, 7 de enero de 1903.— Galvarino Gallardo.

VOTO ESPECIAL

En la reclamacion de don Andrés Marquez contra el acuerdo de la Municipalidad
de la Serena de 15 de abril de 1902, en que se ha establecido que para celebrar
servicios relijiosos de cuerpo presente en los templos serd necesario que el cadaver
haya sido previamente embalsamado, el infrascrito ha opinado que se declare
sin lugar dicha reclamacion, contra lo resuelto por la Corte, que declaré ilegal el
acuerdo por no reconocer en el cabildo de facultad para dictarlo.

La solucion de la dificultad depende de intelijencia que se dé al art. 24 de
la lei municipal.

Este articulo dice asi:

“Como encargadas de cuidar de la policia de salubridad corresponde a las
municipalidades conocer de todo cuanto se refiere a la hijiene publica i estado
sanitario de las localidades i especialmente”, etc.; i pasa a especificar en once
nimeros lo que les corresponde determinadamente en materia de hijiene, de
salubridadd, espresando en el décimo, que tiene relacion con esta cuestion, lo
que sigue: “10. Disponerlo conveniendo para evitar o combatir las epidemias o
disminuir su propagacién o estragos, pudiendo imponer la ejecucion de medidas
de desinfeccion de las habitaciones, acequias, desagties, letrinas, ropas, utencilios
i caddveres, reglando la conduccion i sepultacion de éstos, i pudiendo tambien
reglamentar con aquellos fines la libertad de locomocion”.

En presencia de estos preceptos legales tan claros, no se divisa cual es el
fundamento atendible que haya servido para aceptar la reclamacion, declarando
que el municipio ha carecido de atribuciones para celebrar el acuerdo objetado.
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La lei de 22 de diciembre de 1891, que establecié la autonomia municipal,
al enumerar esas atribuciones, se ha visto que comenzé diciendo: “corresponde
a las Municipalidades conocer de todo cuanto se refiere a la hijiene piblica i
estado sanitario de las localidades”: de todo cuanto se refiere a la hijiene piblica
i estado sanitario, ha dicho. En esta materia de hijiene puiblica no se ha escluido
nada de la competencia municipal i todo ha sido sometido a su jurisdiccion. La
lei ha empleado para sancionar esta regla las espresiones mas claras i enérjicas.

;Podria sostenerse, por ventura, que el acuerdo municipal de la Serena es
una medida que no se refiere a la hijiene pudblica ni a la salubridad? ;A qué otro
orden de medidas pertenece? En este punto no puede haber cuestion ni dudas.
Se trata evidentemente de un acuerdo relacionado intima i estrechamente con la
hijiene i salubridad, como es la reglamentacion de los cadaveres que se llevan
a los templos para celebrar servicios relijiosos de cuerpo presente i siendo asi,
parece de toda evidencia que tal reglamentacion se encuentra autorizada por el
precepto del inc. 1° del art. 24 citado, ya que por él corresponde a los cabildos
conocer de todo cuanto se refiere a la hijiene piblica i estado sanitario de las
poblaciones.

Esta conclusion no se desvirtda ni se modifica por circunstancia de prescribir
el nim. 10 trascrito que las Municipalidades podran imponer la ejecucion de
medidas para la desinfeccion de los cadaveres, reglando su conduccion i sepul-
tacion i pudiendo tambien reglamentar para estos fines la libertad de locomocion.
Deducir de este precepto la consecuencia de que existe la facultad para hacer
desinfectar los caddveres, mas no para obligar a embalsamarlos no es sujetarse
rigorosamente a las reglas de la l6jica. El art. 24 contiene, como se ha visto, dos
clases de disposiciones: una absoluta, que atribuye en jeneral a los municipios
todo lo concerniente a la hijiene i a salubridad publicas; i otras determinadas i
especiales, que enumeran los casos en que su accion se ejercitard de ordinario
en esta materia; pero sin que estas tltimas hayan derogado ni dejado sin efecto la
disposicion jeneral. Esto aparece claro del contexto del articulo. No se concibe ni
es permitido siquiera suponer que una disposicion legal contenga una parte que
sea derogatorio de otra. No se puede discurrir sobre la base de semejante absurdo,
i hai que aceptar que junto con las especificacion esplicativa que contiene el art.
24, existe en él la regla jeneral de que corresponde a las corporaciones munici-
pales conocer en todo cuanto se refiere a la hijiene piblica, especialmente en las
materias que se enumeran i jeneralmente en las demas.

No es aun sostenible que el cabildo de la Serena haya carecido de facultad
para celebrar el acuerdo reclamado, contenplada la cuestion segun el precepto del
ndm. 10, con prescidencia del art. 1°. Se ha visto que este precepto no solo faculta
para imponer la ejecucion de medidas para la desinfeccion de los cadaveres sino
que tambien autoriza para reglar su conduccion i sepultacion. La Municipalidad
de la Serena ha hecho uso de esta ultima facultad; cuando los caddveres son
conducidos a un templo, deben, segun ella, sujetarse a cierta condicion i para
determinarla ha tenido sin duda facultad.

Ademas, al exigir que los cadaveres sean aun previamente embalsamados, no
ha impuesto algo que sea distinto ni mucho menos contradictorio con la desinfec-
cion. En las tres acepciones que, segun el Diccionario de Lengua, tiene la palabra
embalsamar, figura la de emplear diversas medidas con el fin de preservar de la
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corrupcion o putrefaccion los cuerpos muertos, que es lo mismo que desinfectar.
De esta suerte el municipio se ha conformado a aquel mandato de la lei, i su
medida habria sido adoptada con atribucion bastante aun en la hipétesis de no
existir la regla jeneral que, sin escepcion, le confiere el conocimiento de todo lo
concerniente a la hijiene.

La consideracion de que el acuerdo en cuestion haga encarecer las sepulta-
ciones, no puede influir en la decision de este asunto, que debe ser fallado solo en
virtud del precepto legal a que se ha hecho referencia, i no por consideraciones de
orden econémico que pueden tambien existir i hacerse respecto de otras medidas
tendientes al mismo fin que se propuso alcanzar el citado acuerdo, como es la de
la doble caja que debera emplearse u otras de analoga naturaleza.

Por estas consideraciones ha opinado el infrascrito que el acuerdo del cabildo
de la Serena ha sido tomado con atribucion bastante i que debe, en consecuencia,
rechazarse la reclamacion deducida en su contra; i que la cuestion econémica,
mui digna de ser tomada en cuenta por la Municipalidad al celebrar su acuerdo,
no debe figurar en el fallo de esta Corte que tendrd que fundarse solo en consi-
derasiones de justicia legal.

Santiago, 7 de enero de 1903.- José Alfonso
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JURISPRUDENCIA

ALTA CORTE DE CASACION Y JUSTICIA/RUMANIA
11.06.2008
Emil Moise c/Inspeccion Escolar del

Distrito de Buzau (caso Moise)
Decision N° 2393/2008

1. HECHOS

Emil Moise, un maestro de escuela y padre de una estudiante de ensefianza
media, impugné la presencia de fconos ortodoxos rumanos en la escuela estatal
de su hija. El peticionario estimaba que la presencia de simbolos religiosos en
una institucion publica violaba la libertad religiosa, derecho garantizado en la
Constitucién rumana’.

La Corte del Distrito de Buzdu rechazé la peticién y permitié la presencia de
los iconos religiosos simbolos en la escuela porque no infringian el derecho a la
igualdad ni a la libertad religiosa?. Ademds, los iconos pueden ser considerados
como objetos de arte y muchos fueron hechos por los estudiantes, dado que se trata
de una escuela artistica. El sefior Moise apel6 la decisién a la Corte de Apelaciones
de Ploiesti, que confirmé la sentencia de primera instancia®.

En 2006, Emil Moise recurrié al Consejo Nacional para Combatir la
Discriminacién (CNCD)* solicitando la remocién de los iconos religiosos de todas
las escuelas publicas porque vulneraba la Ley Anti-Discriminacién del 2000°.
Su peticion fue respaldada por varias ONG. El CNCD sostuvo que la presencia
de los iconos en las aulas discriminaba a los ateos, agndsticos y a-religiosos®.

T“Articulo 29. Libertad de conciencia. (1) La libertad de pensamiento, opinién y creencias
religiosas no estard restringida en ninguna forma. Nadie sera obligado a aceptar una opinién o
una religion contrarias a sus propias convicciones. (2) Se garantiza la libertad de conciencia;
ella debe manifestarse en un espiritu de tolerancia y respeto mutuo. (3) Todas las religiones
seran libres y organizadas de acuerdo con sus propios estatutos, en los términos establecidos
por la ley. (4) Cualquier forma, medio, acto o accién de enemistad religiosa quedara prohi-
bido en las relaciones entre los cultos. (5) Los cultos religiosos seran auténomos del Estado y
contaran con el apoyo de éste, incluida la facilitacién de la asistencia religiosa en el ejército,
en hospitales, prisiones, hogares y orfanatos. (6) Los padres o tutores legales tienen el derecho
de asegurar, de acuerdo con sus propias convicciones, la educacién de los nifilos menores
cuya responsabilidad les incumbe”.

2Decision Nr. 157 de 27.03.2005.

3Decision Nr. 1917 de 20.07.2006.

4El CNCD es una agencia estatal auténoma creada en 2001 destinada a aplicar las normas
anti-discriminacién domésticas y de la Unién Europea.

>Ordenanza del Gobierno Nr. 137/2000 sobre la prevencién y sancién de todas las
formas de discriminacion.

%Decision Nr. 323 de 21.11.2006.
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En consecuencia, las escuelas publicas deben respetar el cardcter secular del
Estado rumano y la autonomia de las diferentes iglesias. Ademds, pone acento
en que los simbolos religiosos solo deberian ser mostrados en clases de cultura
religiosa o en dareas dedicadas a la educacién religiosa. EIl CNCD ordené al
Ministerio de Educacion elaborar e implementar normas administrativas que
regulen la presencia de simbolos religiosos en instituciones educativas estatales
asegurando la igualdad en el disfrute del derecho a la educacién. Al mismo
tiempo, la regulacion debe respetar el derecho de los padres a guiar la educacion
de sus hijos de acuerdo a sus creencias. Ademas, la normativa debe mantener el
caracter secular del Estado y la autonomia de las iglesias. Finalmente, la regu-
lacién debe asegurar la libertad de conciencia de los estudiantes. El Ministerio
de Educacion apel6 la decision.

2. FALLO DE LA ALTA CORTE DE CASACION Y JUSTICIA?

En 2008, la Alta Corte de Casacién y Justicia® revoca la decision del CNCD y
declara que la presencia de iconos religiosos en las escuelas publicas es legitima.
En su opinién, la neutralidad religiosa estatal no prohibe la presencia de simbolos
religiosos en escuelas estatales y los iconos no afectan la libertad religiosa de los
menores. Asimismo, no habia evidencia de tratos discriminatorios. La decisién
de mantener o eliminar los simbolos religiosos pertenece a la comunidad escolar,
compuesta por estudiantes, profesores y padres. Finalmente, el CNCD carece de
competencia para ordenar al Ministerio de Educacion que dicte regulaciones, solo
puede hacer sugerencias no vinculantes®.

COMENTARIO

Después de la caida de la Cortina de Hierro en 1989, la politica comunista anti-
rreligiosa desaparecié y Rumania experimenté un resurgimiento de su sentimiento
religioso tradicional directamente conectado con la Iglesia Ortodoxa rumana. Ese
renacimiento ha influido en el campo de la educacién escolar. Este fenédmeno es
comdin a otros paises liberados del dominio soviético y, subsecuentemente, las
iglesias nacionales recobraron su ascendiente en el campo social. En algunos
paises como Polonia la Iglesia Catélica recuperé su posicién privilegiada, la cual
estd garantizada por la Constitucién Polaca (1997) y el Concordato de 199310
En forma similar, la Constitucién Bilgara reconoce la Iglesia Ortodoxa Bulgara

’El fallo completo se encuentra en https:/provitabucuresti.ro/docs/just/iccj.decizie.
icoane.2008.pdf.

8Esta Corte es el tribunal de “dltimo recurso”, similar a nuestra Corte Suprema.

9El mismo principio fue confirmado por la misma Corte en un fallo similar liderada por
la ONG “Pro-Vita” en la Decisién 2794 de 22.05.2009.

T0°E] Vaticano ha firmado vy ratificado Concordatos con varios paises del Este europeo
como Croacia (1996 y 1998), Hungria (1997), Eslovaquia (2004), Eslovenia (2004) y Bosnia-
Herzegovina (2006).
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como la “religién tradicional”'. La Constitucién de Georgia reconoce que la
Iglesia Apostélica Autocéfala Ortodoxa Georgiana como parte relevante de su
historia'. Si los privilegios concedidos a estas iglesias tradicionales rompen la
igualdad, pueden infringir los derechos fundamentales y, ademads, tratados inter-
nacionales. Por lo tanto, los hechos particulares del caso inclinaran la balanza
a uno u otro lado.

Si bien Rumania es actualmente un estado secular, el influjo de la Iglesia
Ortodoxa en la sociedad ha sido importante'3. Una de esas influencias ha sido
en el campo artistico. Los iconos religiosos han sido relevantes en la tradicion
religiosa oriental. Los iconos rumanos tienen cierto distintivo, con rasgos propios
y originales'. Es natural que esta prdctica se recoja en instituciones educativas,
simplemente siguiendo la tradicién artistica nacional.

La Constituciéon Rumana (1991) no hace ninguna mencién a la Iglesia Ortodoxa
Rumana, ni siquiera menciona a Dios'>. No obstante, el Estado, a través de la
Secretaria de Estado sobre Asuntos Religiosos coopera (y en algunos aspectos
incluso financia) con las diferentes iglesias respetando su autonomia y mante-
niendo la igualdad bajo el marco de la Ley 489/2006 sobre Libertad Religiosa y
el Estatus General de las Religiones. Sin embargo, esa igualdad se ve afectada por
la presencia histérica y cultural de una Iglesia particular, como en este caso. Esta
situacién en Europa no es anémala y es facilmente observable en Espafa, Italia,
Polonia, Grecia o Inglaterra.

El fallo en comento antecede y es bastante similar a Lautsi Il (2071)*. Al parecer,
al igual que Italia, Rumania parece endosar una iglesia particular. En opinién de
la Maxima Corte Rumana un Estado puede legitimamente darle preponderancia a
una Iglesia sin violar la igualdad y la neutralidad. El juicio es razonable porque esa
forma de arte religioso estd intimamente conectado con la historia y la tradicion
nacional. En el sistema educativo, los derechos del nifo tienen superior relevan-
cia y el Tribunal lo reconoce pero estima que no hay evidencia de ningtn efecto
negativo ni de discriminacion. De haber evidencia de ambos, es muy posible que
la decision hubiese sido diferente.

Ultimamente ha habido varias disputas judiciales en varios estados europeos
entre los valores democraticos seculares y la tradicién religiosa e histérica de
los mismos paises. La presencia de simbolos religiosos en el espacio publico
y en las escuelas estatales ha sido un tema recurrente en la reciente casuistica
europea'®. El asunto no es enteramente doméstico, ya que cortes regionales o entes

MArticulo 13.3.

2Articulo 9.1.

13Un andlisis del fenémeno en STAN, Lavinia and TURCESCU, Lucian, Religion and
politics in Post-Communist Romania. OUP. Oxford. 2007.

14Se fabrican en madera o de vidrio pintado y enmarcado.

5Muchas Constituciones mencionan a Dios a través de la invocatio o nominatio Dei,
como una forma de inspiracién o un llamado a la tradicién histérica o una referencia a valores
suprapositivos. Ejemplos de esta tendencia son la Constitucion Irlandesa (1937), la Alemana
(1949), la Griega (1975) o la Suiza (1999).

*(NR). Puede verse en Jus Publicum 27/2011, 191-235, traduccién y comentario de Dra.
Débora Ranieri de C. en 236-245.

6Ha habido casos en Alemania, Suiza, Espafia y Austria.
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cuasijudiciales internacionales pueden intervenir en aplicacién de tratados. La
creciente inmigracion islamica en Europa ha sido también una fuente de tensién y
un elemento comun en este tipo de casos. Los tribunales balancean los diferentes
elementos en disputa aplicando el test de proporcionalidad, el que puede generar
varias respuestas legitimas. La sentencia en comento provee un interesante caso
de estudio en el que inciden fenémenos histéricos y politicos y puede utilizarse
como precedente para las situaciones similares que seguramente se decidiran en
el futuro en la creciente complejidad del escenario europeo.

RODRIGO CESPEDES PROTO
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JURISPRUDENCIA

CONTRA EL SUBDELEGADO
DON MEDARDO MONTI, POR ABUSOS
Corte de Apelaciones de Concepcion
18.12.1867

Tribunal de Los Anjeles
30.08.1867

Sentencia 245, Gaceta de los Tribunales, Afio XXV, Enero 4 de 1868, Nro. 1330,
sentencias criminales, pp. 116-117.

Anjeles, agosto 30 de 1867

Autos i vistos: el procurador municipal del departamento de Nacimiento en
su calidad de representante del ministerio publico, representé ante el juez de
primera instancia respectivo que el subdelegado de Angol se estaba haciendo
pagar cincuenta centavos por pasaporte que hacia sacar a cada individuo de los
que van al territorio indijena a negociar con sus habitantes, cobrandole ademas
a su regreso cinco centavos por cada cabeza de ganado mayor que sacan i un
centavo por cabeza de ganado menor o lanar; esponiendo que estas exaccio-
nes contravienen a lo dispuesto el art. 37 de la Constitucion i la la lei de 10 de
agosto de 1850. Evacuada la correspondiente investigacion, el subdelegado de
la referencia que lo es don Medardo Monti ha informado que por decreto de la
Intendencia fecha 11 de enero de 1865, se dispuso que todas las personas que
con el fin de comerciar o con cualquiera otro objeto licito quisieran entrar al
territorio araucano debian llevar un salvo-conducto espedido por la intendencia
o gubernatura respectiva; que mas tarde el sefior Intendente en su visita a la plaza
de Angol del mes de noviembre del afio citado, se penetré de los inconvenientes
que se producian a los comerciantes ocurriendo por los salvos-conductos a la
cabecera de la provincia o del departamento respectivo, entonces lo autorizé
verbalmente para espedir esos salvo-conductos, espresandole que podia cobrar
por cada uno los derechos establecidos por arancel a la espedicion de certi-
ficados; i que consecuente a esta declaracion ha cobrado i cobra no setenta
cinco centavos que importa un certificado segun arancel, sino Gnicamente
cincuenta centavos. Agrega ademas que por el mismo decreto se ordené que el
que sacase animales del territorio araucano los presentase al subdelegado de
Angol, Mulcheu o Lebd para obtener de estos funcionarios un certificado en que
esprese el ndmero, clase i calidad de los animales, el nombre de las personas
que los conduce i la fecha de la presentacion, i que una disposicién andloga
se espidi6 por el sefior gobernador del departamento don Matias Plaza el 11
de octubre de 1865, agregando esta Gltima que podia cobrarse cinco centavos
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por la anotacion de cada animal. | concluye esponiendo que ha procedido en
conformidad a las disposiciones citadas i que ninguna responsabilidad’ puede
afectarle, puesto que sus actos han sido arreglados por una autoridad superior;
sin embargo de que en su sentir debi6 procederse en el caso de que se trata
conforme a lo dispuesto en el art. 160 de la Lei del Réjimen Interior.

Visto el informe del sefor Intendente que acompafa en copia el decreto
aludido i espresa que es efectivo cuanto el subdelegado de Angol espone con
referencia a la Intendencia en el informe da que se le ha dado conocimiento; visto
lo informado por el gobernador de Nacimiento trascribiendo el decreto espedido
por su parte; i considerando:

1.— que el subdelegado ha procedido gubernativamente i en virtud de autorizacion
conferida por autoridades del mismo ramo:

2.— que aunque todos los negocios gubernativos deben despacharse gratis asi en
los gobiernos de las provincias como en los de departamento, el subdelegado
no ha tenido porque precaverse respecto de las responsabilidades que pudieran
afectarle por esta causa, desde que fue autorizado por autoridades superiores
a quienes toca hacer cumplir este mandato legal:

3.— que los derechos o exacciones que se han cobrado i que se cobran no estan
fundados en lei que los autorice cualesquiera que hayan sido los motivos con
que se hayan impuesto, la autorizacién administrativa que ha dado orijen a
ellos carece de lejitimidad i no puede subsistir legalmente. Conforme a lo
dispuesto en el art. 73" de la Constitucion de 1833, i arts. 90, 1591 101 de la
Lei del Réjimen Interior, se declara: que debe sobreseerse, reclamdndose de
quien corresponda, la derogaciéon de las autorizaciones que han dado orijen
a las exacciones de que se ha hecho mérito, i a fin de que el subdelegado
don Medardo Monti deposite en arcas fiscales lo que hubiere percibido por
esta causa, i salvo las acciones que correspondan a los que hayan verificado
esas erogaciones.

Andétese y conslltese — Matus — Ante mi, Moreno.

Concepcion, diciembre 18 de 1867.

Vistos: se confirma el auto apelado de 30 de agosto ultimo, corriente af. 17.
Devuélvase

Proveido por los sefiores Riso — Ocampo — Gundelach — Astorga.

'Se refiere al Articulo 37, un error tipografico invirti6 los digitos. El Articulo 73 no dice
ninguna relacién con el conflicto.
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COMENTARIO

La fecha del fallo no es un error tipografico, realmente es una sentencia de 1867.
Tampoco hay errores ortograficos debidos a la involuntaria autocorreccién del
procesador de texto, se trata de la Ortografia Simplificada de Andrés Bello, que
se utilizé en Chile hasta 1927. Debo confesar que buscar fallos en viejas recopi-
laciones de jurisprudencia me hace sentir como un arquedlogo que, de cuando en
cuando, encuentra tesoros. El conflicto es ademas interesante porque ocurre en la
“zona de frontera” con el pueblo mapuche, al inicio de la Pacificacién/Ocupacién
de la Araucania, tema histdrico pero actualmente muy noticioso.

Los hechos son bastante claros y no hay discusion sobre estos. El procurador
municipal inicia una causa penal contra el Subdelegado de Angol por lo que ahora
técnicamente se denomina como “exacciones ilegales”. El funcionario en cuestién,
sobre la base de un Decreto del Intendente, cobraba dinero por un “salvoconduc-
to” que autorizaba/registraba la entrada de “negociantes” al territorio mapuche.
Ademas, el Subdelegado cobraba una especie de impuesto “a la importacién” por
entrada de bienes usando la forma de una “certificacién” o tasa.

El fallo es escueto pero muy contundente. El Tribunal sobresee al Subdelegado
en atencién a que solo aplica una norma dictada por su superior jerarquico, el
Intendente. Una especie de “obediencia debida” (el funcionario indica que tenfa
sus reservas de la legalidad del decreto). Es el Intendente, su superior, por el que
deben responder, porque a ellos “toca hacer cumplir” el mandato constitucional.
El juez, sin embargo, indica con fuerza que las certificaciones deben ser gratuitas,
por lo tanto el cobro es claramente antijuridico. Los “impuestos y contribuciones”,
segln la Carta Magna de 1833, deben ser creados linicamente por ley. Por tanto,
el decreto del Intendente, y su aplicacion, carece de legitimidad porque no es la
fuente formal adecuada para establecerlos. En efecto, segtin lo indica expresamente
el Articulo 37 de la Constitucion, la creacion de tributos es exclusivamente materia
de ley, por ende la tinica autoridad normativa legitima es el Parlamento. El Tribunal
agrega que los decretos en cuestion deben ser anulados (el fallo dice “derogados”)
en la instancia adecuada. Finalmente, sefala que el dinero recaudado debe ser
depositado en “arcas fiscales” y los perjudicados podran recuperarlo ejerciendo
las acciones pertinentes.

La decision es simple, clara y el razonamiento es impecablemente elegante.
Las “exacciones ilegales” implican abuso de poder por parte de un funcionario
quien se precave de su condicién para cobrar “derechos” indebidos a particulares.
Realizando la conducta tipica, el “servidor” pdblico se transforma en un mini-
tirano, requiriendo de manera imperativa un pago indebido con la apariencia de
una carga pecuniaria de la que el particular no puede excusarse?. El sujeto activo
goza de una posicién de superioridad, hay una clara desigualdad en las relacio-
nes de poder. En el caso en comento, el deber espurio viene premunido de una
apariencia de seriedad y verosimilitud, ya que tiene nada menos que un respaldo
normativo: un decreto del Intendente que goza de soporte institucional y formal

2Es posible que sea atinente también el Articulo 159 que sefiala que: “Ninguna persona
o reunién de personas puede tomar el titulo o representacion del pueblo, arrogarse sus dere-
chos ni hacer peticiones a su nombre. La infraccion de este articulo es sedicion”. Aunque la
consecuencia penal parece un poco fuerte.
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ilusorio. Muy probablemente no habia un dolo especifico de engafar y defrau-
dar? a los particulares sino solo un burécrata ignorante, aunque especialmente
“creativo”. Nada indica tampoco que el dinero fuera a parar a sus patrimonios
personales. El editor lo califica como “abuso”, a falta de una terminologia mas
precisa. No se trata del détournement de pouvoir del derecho francés, en el cual
el poder pulblico legitimamente conferido se desvia para la obtencién de un fin
diferente para el que fue concedido®. En este caso solo hay una via de hecho, ya
que el Intendente carecia de potestad normativa para crear tributos, la que esta
reservada exclusivamente al Parlamento. A falta de habilitacién legal expresa, la
actuacién administrativa es ilegitima. El Tribunal sobresee al Subdelegado porque
la conducta por él desplegada no es criminal atendidas las circunstancias; no
obstante, remarca que la situacion no es para nada regular. Asi, el juez no reduce
lo antijuridico a lo meramente criminal.

La legalidad tributaria se remonta al Bill of Rights (1689) inglesa, que entre otros
derechos prohibe la creacién de gravamenes sin la autorizacién del Parlamento.
Esta garantia ha sido histéricamente importante, ya que la Revolucién Americana
se basa en el principio no taxation without representation. La Constitucién de 1833
sigue esta tradicion y su Articulo 12 Nro. 4 garantiza “La igual reparticion de los
impuestos i contribuciones a proporcién de los haberes, i la igual reparticién de
las demds cargas publicas”, cargas que deben crearse por ley segin el Articulo
37 Nro. 1°. El Articulo 149 fija claramente la progresién normativa tributaria: la
Constitucién habilita al Congreso para crear la carga publica por ley, y la ley, a su
vez, a la autoridad administrativa para aplicarlo®. Otra disposicién atinente a la
situacién, pero no mencionada, es el Articulo 163 que impone a los funcionarios
el deber de “guardar la Constitucién”. Notoriamente, el Intendente incumplié
esta norma al violar el Articulo 37 como el Tribunal sefiala y la consecuencia
juridica es obvia.

Indudablemente el caso también se relaciona con los Articulos 12 Nro. 5 que
garantiza el derecho de propiedad y el Articulo 160 sobre legalidad estatal y la
consecuente nulidad de derecho publico en caso de infraccién’. El Tribunal no
los menciona simplemente porque se trata de una causa penal, tendiente a esta-
blecer solo responsabilidad criminal, no a anular un acto administrativo u obtener
indemnizacién por responsabilidad estatal. Al juez solo le bastaba sucintamente
sefialar que el Intendente carecia de competencia para crear un tributo y asi con-
figurar el “abuso”. Mencionar el Articulo 37 era suficiente para este propdsito. No
obstante, se hace una virtual alusién a los articulos 12 Nro.5 y 160. El Tribunal

3El Articulo 241 del Cédigo Penal, sin embargo, parece no exigirlo. EI Cédigo Penal
Chileno (1875) aln no regia al momento de la sentencia.

4Por ejemplo, el arrét Pariset del Consejo de Estado (1875).

5“Solo en virtud de una lei se puede: 1° Imponer contribuciones de cualquiera clase o
naturaleza, suprimir las existentes...”.

5“No puede exijirse ninguna especie de servicio personal o de contribucion, sino en virtud
de un decreto de autoridad competente, deducido de la lei que autoriza aquella exaccidn, i
manifestdndose el decreto al contribuyente en el acto de imponerle el gravamen”.

7“Ninguna majistratura, ninguna persona, ni reunién de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretesto de circunstancias estraordinarias, otra autoridad o derechos que los que espresa-
mente se les haya conferido por las leyes. Todo acto en contravencion a este articulo es nulo”.
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sugiere la ocurrencia de la nulidad de derecho piblico del Decreto del Intendente
y los cobros al remarcar que “la autorizaciéon administrativa que ha dado orijen
a ellos carece de lejitimidad i no puede subsistir legalmente” porque “no estan
fundados en lei que los autorice” y, consecuencialmente, no tienen ningtn valor
sin importar “cualesquiera que hayan sido los motivos con que se hayan impuesto”.
Finalmente, indica que se puede reclamar “la derogacién de las autorizaciones
que han dado orijen a las exacciones”. Hay asimismo una referencia implicita
al Articulo 12 Nro. 5, ya que es indiscutible que se ha afectado injustamente el
patrimonio de quienes “hayan verificado esas erogaciones”, y consecuentemente
tienen a “salvo las acciones que correspondan” para reparar el perjuicio. Para
asegurar el resarcimiento y el derecho de propiedad de los afectados el tribunal
ordena que “el subdelegado don Medardo Monti deposite en arcas fiscales lo que
hubiere percibido por esta causa”.

Este fallo muestra que la Constitucion es la cispide del ordenamiento juridi-
co, directamente aplicable y “Norma Viva”. La piedra angular con la que el juez
funda su sentencia es la Norma Suprema que fija un limite al actuar administrativo
y asi protege los derechos fundamentales de los ciudadanos. Muchos tienden a
confinar la Constitucién a un simple documento “politico”. Innegablemente, la
Magna Carta tiene también ese caracter y lo que se manifiesta en que esta refleja
la ideologia del constituyente y su concepcién del hombre, el Estado, la forma
de gobierno y los derechos individuales. Pero el Tribunal no se queda con esa
concepcion limitada y la considera también como la Norma Juridica Suprema que
organiza, regula y confina al poder publico, como en este caso, al Intendente.
Este poder tiene como Iimite los derechos fundamentales, como en este caso es la
propiedad privada. Asimismo, las normas juridicas inferiores, como los decretos del
Intendente, estaran siempre subordinados a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a esta, como la “Lei de Rejimen Interior”. Es “Norma Viva” porque se
aplica a todo conflicto, por insignificantes y ordinarios que parezcan, como por
ejemplo, una simple causa penal contra un Subdelegado. Finalmente, todo serfa
ilusorio si no hay mecanismos jurisdiccionales para garantizar dicha supremacia
frente a infracciones de normas inferiores y reparar a los afectados, como bien
sugiere el juez. En efecto, no respetar la maxima ubi jus, ibi remedium significaria
denegacion de justicia®. Mutatis mutandi, hay una solucién de continuidad entre
la Constitucion de 1833 y la que actualmente nos rige. En resumen, un gran fallo
que nos muestra una aplicacion practica del Derecho y nos recuerda nuestra larga
y rica tradicién republicana.

RODRIGO CESPEDES PROTO*

8Soto Kloss, Eduardo, “Litigacién Judicial Frente a la Administracién del Estado: Un
Recuento histérico”, lus Publicum (2012) N° 29, pp 59-67.

*Abogado. Doctor en Derecho. Universidad de Manchester, becario Instituto Max Plank
(Halle/Alemania).
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RECENSIONES

Carlos Casanova Guerra, El republicanismo espafiol en América: una eva-
luacién. Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investi-
gaciones Juridicas. México. 2015 (147 pp.)*.

Son poco frecuentes los textos que hagan una reflexion filoséfica de un tema
histérico. Por cierto no han dejado nunca de existir, y el autor que presentamos
comparte un ejercicio que han hecho en épocas recientes autores tan disimiles
como Bobbio, Voegelin, Strauss, o Weber que menciona en algunas oportunida-
des, y que fueron antecedidos por Smith, Tocqueville, etcétera. Bajo esta mirada
la historia se transforma en objeto de un debate mds profundo acerca de qué es
lo histérico, y qué aporta la historiografia como forma especifica de reflexion
sobre ese pasado. El autor nos advierte en efecto de la tentacién de creer que la
historiografia consiste simplemente en presentar documentos, actividad no exenta
de erudicién pero plana, y también de pensar que esa reflexién es completamente
aséptica. Mas bien, el autor plantea que todo autor mira al pasado desde aporias,
es decir, desde sus convicciones y paradigmas. El andlisis filoséfico-politico y
filoséfico-histérico son formas de ayudar a mirar cémo se forma ese juicio histérico
que acompana la escritura del pasado.

Consecuente con estas ideas, el autor, antiguo director del Centro Liechtenstein
de Filosofia en Chile, ex catedratico de la Universidad Simén Bolivar, actualmente
exiliado en Chile, y profesor de la Universidad Santo Tomds de Santiago de Chile,
sostiene la existencia de una res publica en América entre los siglos XVI, XVII
y XVIII. Es decir, de la res publica o republica clasica, aquella dotada de leyes,
criterios y principios racionales. La adhesion, lo repetird a lo largo del texto, no
fue irracional, aunque asi lo mencionen autores como Prescott u otros. Especial
importancia fundacional para entender por qué este texto funciona como separador
de dos tesis contrastantes pero distorsionadoras de la mirada sobre la identidad
hispanoamericana: el liberalismo al estilo de Carlos Rangel, y el marxismo pre-
dicado por Pablo Neruda.

Pero ;por qué traer a dos autores que manifiestamente no son historiadores?
Para el autor la explicacion es simple: ellos han forjado una imagen del pasado que
aparte de no ser cientifica, desvirtda los principios fundacionales de Hispanoamé-
rica. Una imagen que se ha traspasado, sugiere, a los textos de los historiadores,
que no escriben desde el vacio sino desde ciertas premisas espirituales. En la
version liberal, la de Rangel, el catolicismo es proveedor de miseria (sic, una idea
que es repetida por muchos) (p. 10 ss.) y por tanto es connatural la pobreza y el
subdesarrollo para esta parte de América. Frente a la conversién por otro lado de
los naturales, argumenta que ello es fruto de la peste (p. 12), si de la peste..., una
explicaciéon tan milagrosa como gratuita. Aunque luego agrega que la existencia
de Hispanoamérica se explica porque respecto de la Corona espafiola se rigi6 por
la irracionalidad de los americanos (p. 13).

*Se publica la presentacién del libro efectuada el 2.9.2016, en la Universidad Santo
Tomas, Santiago de Chile.
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Alternativamente Neruda, portavoz de cierta visién marxista muy “latinoame-
ricana”, se presenta como espafol pobre, indio, patriota, proletario y comunista
(p. 14). Bajo esas mdltiples identidades esconde la tnica que le pertenece, la de
criollo, descendiente de espanoles. Neftali Reyes Basualto, que por mas que se
oculte con un seudénimo checo, no borra esa impostura inicial de su identidad.
Neruda dice que lo Gnico bueno fue la ciencia y la tecnologia, aunque hace
aparecer a todas de la nada y no de la mano de los espanoles. Neruda sigue su
labor de demoliciéon diciendo que Pedro de Valdivia, el conquistador, despedaza la
Patria. Pero ;qué Patria? Patria hay cuando Valdivia unifica y compone una unidad
de un archipiélago de etnias y sociedades muy diversas sin conexion. Valga como
ejemplo de esa falta de unidad, que las tropas del Incario fueron destrozadas en
los bosques de la Araucania antes de la Conquista espafiola. Aunque se preten-
da prolongar la idea del buen salvaje, la conquista no habria sido exitosa sin la
opresion que los imperios ejercieron contra otros (p. 15).

Es curioso como el tépico de la irracionalidad de los americanos, para sos-
tener la fidelidad a la Corona, se refuta desde dos fuentes de la época: Juan Polo
de Ondegardo y Zarate (15152-1575), jurista espanol establecido en Lima desde
1544 para Per(, autor de numerosos trabajos especialmente su Relacién de los
fundamentos del notable dafo que resulta de no guardar a los indios sus fueros
(1571), y el Obispo Mariano Marti (1721-1792), que recorrié Venezuela y des-
cribié su viaje en Relacidn y Testimonio Integro de la Visita general del Obispado
de Caracas y Venezuela, realizada por el Obispo Mariano Marti en el espacio de
doce afos. El autor dedica 62 paginas al documento del Obispo Marti, y 32 al de
Ondergado. Como venezolano tiende a enfocarse en la situacién de Venezuela,
haciendo uso del testimonio del prelado citado, y que incluye una parte secreta
que habia ordenado destruir por consignar pecados y menciones personales, pero
que el encargado de hacerlo no concluyé de expurgarlo.

El autor dedica grandes espacios al tema indigena. Desde luego en la res
publica espafola los indios son guardados en sus fueros porque asi conviene y
es una experiencia natural en su forma de ser. Sobre todo porque hay una razén
teoldgica para los fueros (p. 46) que extiende al diferente influjo de Locke en las
colonias anglosajonas respecto de los indios, frente a las espafiolas, aunque se
diga lo contrario (el exterminio, el genocidio, etcétera).

Lo natural del régimen refrendado por los espanoles son los fueros de los in-
dios, contrariar ese principio provoca “Notables dafios de no guardar a los indios
sus fueros” (Polo de Ondegardo, p. 45). En oposicion la liberacién de las tierras,
de los empleos, de los salarios, fue un salto atras, porque el liberalismo fue una
forma de opresién (pp. 40-41). Recuerda que para los dos autores analizados la
propiedad y la convivencia indigenas se daban en comunidades (pp. 51y ss.), que
por eso era necesario mantener el orden antiguo (p. 56) versus la idea de indios
auténomos y las ideologias que asi lo postulaban (p. 57). Como resultado légico,
Ondegardo prescribe las comunidades como una experiencia politica valida en
la res publica de la monarquia en América.

La historiografia liberal del siglo XIX y del XX llegd al extremo de hablar de la
brillante y avanzada civilizacién amerindia, versus la oscura y retrégrada cultura
espafola. No obstante la ciencia y la filosofia, las universidades, la educacién,
[legaron con los espafioles. Incluso el significado de Patria, ya que es imposible,
como dice Neruda, que la Patria antecediera a los espafioles, y menos a Valdivia.
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Como dice Jaime Eyzaguirre Chile entra a la historia por el verbo imperial de
Espana que da forma de una coleccion de paisajes y pueblos muy distintos, una
Patria con identidad espiritual que no étnica, climatica, paisajistica o poblacional.
Anado que solo la teologia y la fe como principio operador podia gestar de esa
simiente de vocacion universal, catélica, una nacién, un pueblo, y una identidad.

Es cierto que esa inclusion fue parte de un proceso de incorporacién que fue
violento. En este sentido se entiende por qué critica a Las Casas, y la tesis que la
busqueda de riquezas es lo fundamental de la expansién en América. Eso solo es
una parte del impulso de la conquista, entre los que estaban dejar memoria de
si como Pedro de Valdivia; expandir la fe catdlica; obtener mercedes vy titulos en
una nueva tierra. Pero los motivos espurios también tenian conciencia de serlo,
asi “aun cuando (los conquistadores) cometian injusticias, sabfan bien que lo
eran” (p. 34). No otra explicacién yace en los testamentos a favor de los indios y
del débiles, la donacién de bienes, la conversion violenta de vida, y la entrada
en vida conventual de muchos de aquellos.

Por contraste se tiene una idea de qué beneficio trae la nueva vida: Polo de
Ondergardo lo dice asi: “la abolicién del mas pesado de los tributos incaicos
(los sacrificios humanos), por si solo hacen de la conquista y el régimen espanol
‘un estado mucho mds beneficioso para los indios que el dominio del imperio
incaico’” (p. 72). Se refiere al fin de los sacrificios humanos y el sacrificio de los
vivos por honor a los muertos (los entierros) que sostiene son perjudiciales para
los naturales.

Sobre el tema de la fidelidad Casanova sostiene que el principio vitalizador
de esa comunidad es la razén teoldgica. Es curioso, pero llega de hecho a las
mismas conclusiones que Néstor Meza Villalobos para Chile en su texto clasico
La conciencia politica de la Monarquia en Chile, donde fustiga a la historiografia
liberal o La actividad politica en el reino de Chile en 1808, donde demuestra que
contrariamente a lo que decian los historiadores liberales hubo una activa parti-
cipacion de la poblacién en las cuestiones politicas tratadas en Cabildos y gober-
naciones. Como dice taxativamente la fidelidad de los americanos depende de la
“sabiduria, mas no (de) la flota (...) maritima espafiola (...) por tres siglos” (p. 42).

El principio unificador, la fe, fue el elemento visible de una unidad espiritual
que se evidenci6 por ejemplo en la accién de los militares para evangelizar a
los indios contraponiéndose a los holandeses que amenazaban Venezuela en la
Guayana Esequiba (p. 75). La conversiéon de los indios motilones fue pacifica y
los convirtié en pueblos agrarios (p.91): lo mismo ocurrié con coyanos, macoaes,
cozinas, guajiros... El nuevo mundo surge del mestizaje,. Por eso se extinguen
los pueblos de indios, no por las pestes sino por la mezcla. Un reporte dice “Este
pueblo es de indios, que no saben de qué nacién sean. Todos hablan espanol”
(p. 89). La nueva sociedad adquirié su propia identidad y el secreto fue el tipo
de régimen establecido, que el autor compara con ventaja al de Kentuky en la
misma época (pp. 136-137).

La misma unidad que permitié a los venezolanos de esa época rechazar dos
invasiones inglesas, especialmente la de 1743. Lo mismo que hicieron los chilotes
con el coronel Francisco del Campo en 1600 y 1643 frente a los piratas y marinos
holandeses; los colombianos en 1743 en Cartagena con el incombustible Blas de
Lezo; vy los criollos argentinos acaudillados por un francés, Liniers, en Buenos
Aires en 1806 y 1807. Pero la unidad del mundo hispanoamericano fue destruida,
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dice el autor, citando a David Brading, The First America, porque esa civilizacion
catdlica y barroca “fue perturbada por las politicas de los Borbones que siguieron
a Felipe V” (p. 77), y también como dice Maeztu por la expulsién de los jesuitas
que destruy6 la unidad espiritual, el muro invisible de la monarquia catélica en
América, lo mismo en Tejas, California, Bolivia, Chiloé o Paraguay. Su derrumbe
permitié a los portugueses, los franceses y los britanicos un avance significativo
respecto de las fronteras mutuas y en América del Sur, la destruccién de la con-
quista espiritual del Paraguay, las mas grande obra de los jesuitas.

La decadencia de esa experiencia fue la reforma borbdnica. América empezé
a sentir extrafio el cuerpo administrativo, a los peninsulares, y las tesis que trans-
formaban la relacién desde Reinos mds o menos equivalentes, a una Metrépoli
con dominios. El cambio fue espiritual y fue decisivo en la desafeccién posterior,
ayudada por la expulsién de los jesuitas. Esto se reflejaba en el dia a dia en la
decadencia de los pueblos de indios seglin el Obispo Marti en sus reportes fe-
chados en el afo 1781, incluyendo la desafeccion politica como consecuencia
final del proceso (pp. 78-79).

Llegando a las conclusiones destaco dos. La que sostiene que la América
de Locke y la América de Vitoria marchan por senderos diferenciados, siendo
la segunda experiencia mas beneficiosa para los pueblos indigenas, pues en el
primer caso fueron barridos y reducidos a puntos minidsculos de poblacién. Y la
que recalca que la obra de los espafioles en América fue una adhesién conscien-
te a las bases de la monarquia como base del sistema civil. Fue la res publica,
el republicanismo de la Monarquia tradicional. En suma, estamos ante un gran
libro, que en ciento cuarenta y siete paginas y 277 notas (muchas de las cuales
discuten y describen tesis acerca de la condicién de la Monarquia en América)
resulta mds que recomendable.

CRISTIAN GARAY VERA

Bernardino Bravo Lira. Una historia jamés contada. Chile 1811-2011. Cémo
salié dos veces adelante. Origo. Santiago de Chile. 2016 (507 pp.).

Bernardino Bravo, catedratico de Historia del Derecho de la Universidad de
Chile y miembro numerario de la Academia Chilena de la Historia, es uno de
los cultivadores mas relevantes de su disciplina, no solo en Chile sino también
en el mundo hispanico. Conocedor profundo de la monarquia catélica y de su
entramado constitucional, pero también de su contexto cultural, el Barroco, que
con frecuencia compara con otro de sus centros de interés: el mundo danubiano
de la finalmente monarquia dual. Entre una vasta obra, que le valié el Premio
Nacional de Historia, puede destacarse su historia del Estado en Hispanoamérica
(1511-2011): Constitucion y reconstitucion.

En el mismo recorria, como saben nuestros lectores, pues en nuestras paginas
se resefio, el largo camino de cinco siglos desde las dos republicas (de espafioles y
de indigenas) hasta su igualacién bajo los cédigos civiles, donde el pueblo reem-
plazaba a los pueblos y los indigenas desaparecian, sin ser siquiera mencionados.
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A tono con ello, explicaba, las constituciones escritas reemplazaron la proteccién
efectiva de las personas y sus bienes, por garantias de los derechos individuales,
trabandose asi una sorda lucha entre el pais legal de las constituciones y el pais
real de las instituciones. De esta manera, continuaba, el Estado de derecho, que
forjé a la nacién, dentro de sus fronteras y bajo su jurisdiccidn, se atrofié durante
los dos ultimos siglos en un Estado de hecho, parece vivir a saltos entre mds de
doscientas constituciones escritas e inndimeros pronunciamientos militares y civiles.
El texto desmitificaba algunos temas que la conmemoracién del bicentenario de
la Independencia habfa puesto inevitablemente de actualidad (tales como pueblo,
patria, nacién, Estado, independencia y Constitucién). El contenido, extremada-
mente rico y bien orientado, nos obligd a introducir algunos matices: sobre el
concepto de Estado, y su aplicacién al mundo hispénico, o sobre el Estado de
Derecho. Podriamos anadir el juicio un tanto univoco sobre la que Ilama “llustra-
cién catélica”, o sobre las figuras de Bello y Portales, etcétera.

En este nuevo libro la tematica estd contraida mas en exclusiva a la historia
del Chile independiente durante los dos ltimos siglos. El genio del autor también
resalta en él, si bien naturalmente resulta mucho mds contingente su contenido y de
resultas mas discutible. Nuevos matices podrian anadirse por ello a los habituales.
Tras la introduccién hallamos doce capitulos que repasan cronoldgica y temati-
camente la historia chilena en el contexto de la mundial, esto es, entre la quiebra
del equilibrio europeo en 1792 y la quiebra del equilibrio mundial en 1989. Entre
ambos, Chile pasé de la repdblica ilustrada al actual despegue, despertando el
interés internacional en dos ocasiones: cuando emergié como principal potencia
del Pacifico sur después de 1830 y cuando después de 1973 pasoé a ser el pais de
mayor crecimiento econémico del hemisferio occidental.

MANUEL ANAUT

José Luis Widow, Ley y accion moral. Marcial Pons. Madrid, 2016 (166 pp.).

José Luis Widow, doctor en Filosofia, ensefa en la Facultad de Artes Liberales de
la Universidad Adolfo Ibanez de Vina del Mar (Chile). Entre sus libros destacan La
naturaleza politica de la moral (2004) e Introduccion a la Etica (2011).

La dltima entrega de la colecciéon “Prudentia iuris” aborda algunos problemas
tedricos que ha debido enfrentar en el dltimo tiempo la teoria cldsica de la ley
natural. Toda ley, para ser tal, debe sefialar con claridad el bien al cual han de
ordenarse las acciones, el cual, ademas, requiere estar adecuadamente fundado.
Si lo anterior no se cumple, la ley no puede dirigir suficientemente las acciones
humanas, que, entonces, quedaran sin su necesaria base racional que las justifique.
Dentro de los problemas que ha debido enfrentar la teoria de la ley natural estd el
que reduce las leyes a un esquema que termina por dafar su fundamento. Dentro
de las objeciones, una de las mas relevantes ha sido aquella que surgi6 entre los
denominados proporcionalistas, quienes no vieron en las leyes naturales mas que
exhortaciones perenéticas, porque las consideraron, todas ellas, tautolégicas. Otra
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objecion que intenta negar la existencia de leyes naturales es aquella que hace
ver el cardcter ahistérico que estas tendrian. Una ley que no esta hecha para los
hombres de un determinado tiempo y lugar, muy probablemente serd inditil, porque
no atendera al modo particular con que ellos realicen las acciones morales. Como
estas acciones solo son efectivas cuando tienden a bienes reales no abstractos, la
ley que pretendiese guiarlas atendiendo solo a una idea abstracta del bien humano
seria inoperante. Este libro intenta ofrecer una respuesta a estos y otros problemas
que ha debido enfrentar la teoria clasica de la ley natural, mostrando por qué ellos
no la afectan y por qué, en consecuencia, ella si recoge los elementos necesarios
como para hacer de la ley una verdadera regla de las acciones morales.

JOsE DiAz NIEVA
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RESENA DE REVISTAS

I. CHILE

Actualidad Juridica — Universidad del Desarrollo N° 35/2017

Su tema central esta dedicado a la reforma laboral (Ley 20140): de interés, Nuevo
sistema de negociacién colectiva (A.M. Diaz) y La reforma y los servicios minimos
(H. Fabregas V.); de Ensayos, destacamos La revision judicial de la discrecionalidad
administrativa (C. Isensee R.) y La teorfa del abuso del derecho, status quaestionis
(B. Garcia M.).

Revista Chilena de Derecho — Universidad Catélica de Chile/Vol. 43 N° 2
(2016).

De interés, Presidencialismo y poder presidencial en el proceso legislativo chileno
(A. Bronfman), El derecho a la propia imagen ;derecho personalisimo?, ;derecho
fundamental? Precisiones terminoldgicas para el ordenamiento juridico chileno
(Jorge Aillapén), La jurisdiccién constitucional en Francia, de la aparente excepcién
europea al fin de la singularidad francesa (J. P. Sarmiento), La teoria de los actos
propios en el derecho del trabajo chileno (M. Lépez), Caducidad de la resolucién
de calificaciéon ambiental y reglamento del SEIA (M. Mardones-N. Cannoni), Los
jueces diputados y los distritos judiciales en Chile (1786-1818) (L. Enriquez), y
La nocioén de libertad de cétedra en la Constitucion Apostélica Ex Corte Eclessiae
(R. Madrid R.).

Revista de Derecho Publico Iberoamericano — Universidad del Desarrollo/
N° 9 (2016).

Destacamos, Sanciones y restricciones administrativas en un entorno de leyes
compendiosas (I. Aréstica M.), Los derechos sociales y la libertad. Un analisis
problematico (R. A. Poyanco B.), Pueblo y populismo: nuevas perspectivas (M.
Ayuso Torres), Una breve revisién histérica del Cédigo de Napoledn: solemne
avenencia entre revolucién y tradicién (T. Martin Rivera), Medio ambiente y bien
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comin (M. Correa Bascufan) y La pretension de inaplicabilidad de Curtidos Bas
S. A. (E. Soto Kloss).

Revista de Derecho — Universidad Catélica de la Santisima Concepcion,
N°30/2014-2.

De interés, La democracia en el disefo constitucional chileno. Una revisién
critica (J. Mufoz Villa), Garantia legal y vicios redhibitorios (Erika Isler Soto)
y Los deberes de lealtad y fidelidad y sus limites en el contrato de trabajo (R.
Vera Garcia).

Revista de Derecho — Universidad de Concepcion/N°® 238 (2015).

De interés, Sana critica y presuncion judicial (J. Larroucau T.), Algunas consi-
deraciones sobre la comercializacién licita de productos defectuosos, usados
o refaccionados (E. Isler Soto) y La lex artis médica en la doctrina y la jurispru-
dencia (A. Lépez F.).

Revista de Derecho (Valdivia) — Universidad Austral de Chile/Vol. XXIX
Nos: 1y 2 (2016).

Destacamos en el N° 1: La doctrina juridica en Chile. Breve estudio acerca del sur-
gimiento de la figura del jurista en Chile y la educacién universitaria (C. Amunategui
P.), La mediacion como alternativa de solucion de los conflictos empresariales
en Chile. Razones y mecanismos para su regulacion (E. Jequier L.), Algunas pre-
cisiones sobre el término anticipado del procedimiento de evaluacién ambiental
(P. Méndez O.) y Una nueva doctrina para el constitucionalismo comparado: el
andlisis cultural del estado de derecho occidental (P. W. Kahn). Del N° 2: La justicia
de los prececentes ;Invasion a la independencia y autonomia del juzgador? (V.
Fernandez, La destitucién por infraccién grave a la probidad administrativa en la
jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica (D. Silva Horta), Sobre
el régimen legal aplicable a la proteccién ambiental del océano artico (G. Vega
Barbosa) y Ro e importancia de las leyes de bases en el derecho administrativo
chileno (R. Gomez Gonzalez).
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II. EXTRANJERO

Prudentia luris — Universidad Catdlica de Buenos Aires/N° 81 (2016).

De interés, El control de convencionalidad y las dificultades que ofrecen las in-
terpretaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (C. A. Maino),
La dimension colectiva del derecho a la libertad religiosa: comentario a Burwell
Secretary of Health and Human Services et al. Desde la perspectiva de los de-
rechos humanos (T. Valdivia), Los principios juridicos, la dialéctica y la retérica
(F. J. Marcos), La garantia de seguridad juridica y el principio de legalidad penal
en el periodo bajomedieval espafol. Andlisis de las Cortes de Le6n de 1188 de
Alfonso IX (M. Spangenberg B.), Libertad religiosa; nuevos matices en la jurispru-
dencia norteamericana (M. D. Orpelli), Crisis financiera y usura en el siglo XVI 'y
en el presente (P. E. Czornenki) y Medio ambiente y bien comdn: entre un derecho
y un deber fundamental (W. Gomes Di Lorenzo).

Revista de la Facultad de Derecho — Universidad de la Republica/Uruguay/
N° 40 (2016).

Destacamos, Clasificacion de las resoluciones judiciales (A. Abal O.), El derecho
a gozar de un ambiente sano: relaciones entre salud y ambiente (G. Iglesias R.)
y Historia, lengua, derecho comun y equidad. El surgimiento del derecho inglés
(R. Puig).

Revista de Informacao Legislativa — Senado Federal/Brasilia/N° 210 (2016).

De interés, La metamorfosis del patrimonio cultural ante la Asamblea Nacional
constituyente de 1987 (D. Barbosa de Oliveira), Pardmetros internacionales de
derecho de libertad de expresion (L. Valles B.), ;Activismo judicial o contrarre-
volucioén juridica? En busca de la identidad social del Poder Judicial (D. Bacha e
Silva), Teorfa democrética y la accién colectiva de grupos pequenos (T. Santos S.)
y Estado prestador versus Estado regulador (A. Vitalis).

Estudios de Derecho — Universidad de Antioquia/Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas. Vol. /2 N° 160/2015.

Destacamos, El precedente judicial y el acceso a la ayuda humanitaria a poblacién
victima de desplazamiento forzado: un andlisis de fallos de tutela por jueces del
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circuito de Medellin 2012 y 2013 (J. L. Montoya Villegas), El acuerdo gobierno-
farc sobre bisqueda, identificacion y entrega de restos de personas desaparecidas.
Analisis politico y juridico (G. M. Gallego Garcia), La accesibilidad de las personas
con discapacidad fisica en Colombia (L.J. Espitia-A. Padilla M.) y De Dworkin y
de sus criticos (M. L. Santos V.).

Icade — Universidad Pontificia de Comillas//Madrid/ N° 98 (2016).

Dedicado al tema de la mediacién como un sistema eficaz de solucién de con-
flictos en todos los ambitos. De interés, Los avances en la implementacién de
la mediacién como sistema en los Estados Unidos, Unién Europea y Espafia (M.
Gisbert P.), Justicia restaurativa y mediacién penal (J. C. Rios M.) y La mediacién
administrativa (C. Tojas P.).

lus Canonicum — Universidad de Navarra/Espaina, Volumen 56, N° 112/2016.

De interés, La recepcién de la Dignitatis humanae en la canonistica espafiola e
italiana (J. T. Martin de Agar), Dulcor misericordiae. Justicia y misericordia en el
ejercicio de la autoridad canédnica. I. Historia (J. Otaduy) y La falta de motivacion
de las decisiones episcopales de revocacion de la idoneidad de los profesores de
religion y su control jurisdiccional (M del C. Caparros Soler).
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EDICIONES IUS PUBLICUM

lus Publicum - Revista semestral (marzo/septiembre)

Dedicada a temas de derecho publico y comparado, secciones de Estudios,
Crénicas (actualidad), Jurisprudencia (comentada), Documentos y Recensiones
y resefias bibliograficas (de revistas juridicas chilenas y extranjeras).

Valor $ 20.000 suscripcién anual = nacional
US$ 50 suscripcion anual (envio correo aéreo certificado) = extranjero
Numeros disponibles del 8 al 12 $ 7.500; 13 y siguientes $ 10.000.

Cuadernos 1US Publicum - Revista semestral (diciembre-junio)
Dedicados a temas de derecho publico, de caracter monografico, con un me-
nor volumen de paginas y referidos a la actualidad nacional
Valor $ 10.000 suscripcién anual

US$ 25 suscripcién anual (envio por correo aéreo certificado

= nacional
= extranjero

Conferencias Santo Tomds de Aquino — Publicacién anual (noviembre)
Contiene los textos de las Conferencias anuales que desde 1998 el Decanato

de Derecho organiza sobre un tema juridico de interés actual.

Titulo Afio / Paginas Autores Valor

El derecho, un 1998 (93 pp.) | Vial Larrain, Samper Polo,

arte de lo justo Garcia-Huidobro, Madrid $ 5.000
Ramirez y Guzman Brito.

Derecho y 1999 (147 pp.) | Ginés Ortega, Soto Kloss,

familia Dominguez Hidalgo,
Echeverria Gélvez, Brito y $7.000
Jensen Acuna.

Los derechos de | 2000 (146 pp.) | Ginés Ortega, Perreta

la persona que Paiva, Martin Martin,

esta por nacer Rodolfo Barra, Ferndndez $ 7.000
Gonzalez, Soto Kloss,
Rubio Huidobro.

La mujer ante la | 2001 (114 pp.) | Ginés Ortega,

sociedad y Garcia-Huidobro, Vivanco

el derecho Martinez, Dominguez $ 7.000
Hidalgo, Rodriguez Boente
y Lazo Rodriguez
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Titulo Aiio / Paginas Autores Valor

Moral y derecho, | 2002 (137 pp.) | Vial Larrain, Castafio,

hoy Garcia-Huidobro, Martin,
Ginés Ortega y Fontaine $ 7.000
Aldunate

Ley N° 19.880, 2003 (234 pp.) | Soto Kloss, Bocksang,

sobre Aguerrea, Lara y Ardstica. $ 18.500

procedimientos '

administrativos

Sanciones 2005 (171 pp.) | G6émez de Pedro, Soto

administrativas, Kloss, Alcalde, Aréstica, $17.500

camino de Aguerrea y Arancibia '

servidumbre

La 2006 (156 pp.) | Soto Kloss, Arancibia,

responsabilidad Martinez Estay,

del Estado- Mertehikian, Valdivia y $17.500

Administracién Aguerrea

Familia, 2009 (192 pp.) | Murla, Gémez de Pedro,

sociedad y vida Herndndez, Castano, Ortiz | $ 18.500
Quiroga y Soto Kloss

Familia, 2010 (276 pp.) | Del Rio Alba, Corral

matrimonio y Talciani, Gémez de Pedro, $18.500

vida Martin, Besio y Soto Kloss

Valor (IVA incluido) + correo certificado nacional.
¢ Monografias juridicas
Titulo Afo / Paginas Autores Valor

Derecho Santiago de Ivan Aréstica Maldonado

Administrativo Chile. 2001

Econdémico. (181 pp.)

Libre iniciativa $10.500

privada y actividad

empresarial del

Estado

indice de Revistas | Santiago de Eduardo Soto Kloss y

Juridicas Chilenas Chile. 2002 Jaime Arancibia Mattar

1982-2000. (145 pp.) $ 5.000

Temas de Derecho

Pablico
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Teoria topica del Santiago de Francisco Puy
derecho natural Chile. 2004 $9.000
(140 pp.)
El derecho natural | Santiago de Autores varios
en la realidad Chile. 2005 (S. Castano - E. Soto Kloss
social y juridica (1.011 pp.) editores): Soaje, Madrid,
Garcia-Huidobro, Ayuso,
Casaubon, Ugarte Godoy, | $26.000
Massini, Widow, Tale,
Lamas, Silva Abbott,
Medrano, Herndndez,
entre otros.
Lecciones de Santiago de Wolfgang Waldstein
derecho natural en | Chile. 2007
sus antecedentes (181 pp.) $17.500
histéricos
El poder Santiago de Sergio R. Castafio
constituyente entre | Chile. 2016 $9.500
mito y realidad (99 pp.)
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