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DERECHO POLITICO

LA INFLUENCIA DEL CRISTIANISMO EN LA
CONQUISTA ESPANOLA DE AMERICAY EN LA
ORGANIZACION DEL IMPERIO AMERICANO*

Carlos A. Casanova**

SUMARIO: 1. La diferenciacion entre la esfera de la prudencia y la esfera de
la sabiduria o entre el poder “temporal” y el poder “espiritual”. Su repercu-
sién en la practica y en la teoria de la guerra y de la conquista justas. 2. Las
cuestiones del titulo de la conquista y del régimen a que fueron sometidos los
indios. 3. La cuestién de la esclavitud de los africanos. 4. Principio teoldgico
fundamental y otros principios filoséficos de organizacién del gobierno de los
pueblos conquistados.

Sobre la trama de la conquista y del régimen espafiol en América se ha
tejido una densa leyenda de horror. Muchisimas de las fuentes a que
tienen acceso los pueblos de los diversos paises hispanoamericanos no son
mas que panfletos que propagan esa leyenda negra. En ellos, el régimen
espafiol se llama “Colonia” y en muy poco se distingue de la Conquista.
No hay espacio en un articulo como éste de hacer un examen detallado
de la historiografia, contrastada con las fuentes. Me limitaré a destacar
un pufado de rasgos de la accién espafiola sobre América para mostrar
como el alma cristiana de Espafia marcé esa tarea con (1) un caracter
Unico entre todas las conquistas histéricas, y, muy especialmente, (2) un
caracter ético que contrasta con los estandares que la “llustraciéon”, una
de las forjadoras y propagadoras de la leyenda negra, nos ha legado en
lo que se refiere a las relaciones entre los diversos pueblos o sociedades
politicas o cuasipoliticas. Determinaremos los estandares rivales sobre
todo mediante el examen de la obra de John Locke, uno de los padres de
la “Ilustracién”.

*Muchos fragmentos de este articulo han sido tomados del libro E/ régimen espaiiol
en América: una evaluacion, que acaba de ser publicado por el Instituto de Investigaciones
Juridica de la UNAM, México. Por otra parte, el articulo fue publicado en inglés en la revista
Logos 15:4 fall 2012, 124-144.

**Doctor en Filosofia, Universidad de Navarra; Profesor de Fundamentos del Derecho.
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile; Coordinador del Centro de Estudios
Tomistas, Universidad Santo Tomas (Chile).
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1. LA DIFERENCIACION ENTRE LA ESFERA DE LA PRUDENCIAY LA
ESFERA DE LA SABIDURIA O ENTRE EL PODER “TEMPORAL”
Y EL PODER “ESPIRITUAL”. SU REPERCUSION EN LA PRACTICA
Y EN LA TEORIA DE LA GUERRA'Y DE LA CONQUISTA JUSTAS

Es cierto que la conquista violenta es injusta de ordinario. Pero para
poder afirmar esto coherentemente hay que trascender el maquiavelismo,
percibir que ni el poder ni la grandeza ni aun la subsistencia misma de
la propia Patria o nacién constituyen el sentido de la politica, al margen
de la justicia. Hay casos, sin embargo, en que una conquista podria ser
justa. La de México, por ejemplo, quiza constituya uno de esos casos,
porque Hernan Cortés recibi6 la adhesién de muchos de los enemigos y
stbditos de los aztecas, los mismos aztecas inicialmente se sometieron de
modo voluntario, y las hostilidades comenzaron en parte por la revulsién
causada en los espanoles por la idolatria y los sacrificios humanos!. Para
poder juzgar de un modo historiograficamente razonable acerca de la
conquista de otras regiones de América hay que tener en cuenta muchos
aspectos que a menudo se dejan de lado en las obras que estudian nues-
tros nifos hispanoamericanos, o los nifios de otras regiones del planeta.
En lugar de entrar en un tal detallado andlisis, lo que pretendo es mostrar
que para poder decir que una conquista o una guerra es “injusta” se pre-
cisa aceptar que hay unos canones que trascienden a la mera existencia
de la propia comunidad y de sus leyes positivas; y que esto, a la vez, se
puede concretar en la comunidad politica de un modo institucional en las
estructuras proféticas o académicas que en Occidente llamamos “Iglesia”
o “Universidades auténomas”. Ambos aspectos, la aceptacién de los
canones del Derecho natural y la estructura diferenciada de la sociedad
politica, concurrieron en Espafia para producir un efecto practico concreto,
para orientar y reorientar la accién conquistadora, y no habrian podido
ni pueden todavia existir en las sociedades influidas por la mal [lamada
“llustracion”, en la precisa medida en que estan influidos por ella.

En el lado espanol es facil notar lo que hemos observado en la accién
profética y académica de Francisco de Vitoria. Hay una necesaria tension
entre el buen hombre y el buen ciudadano, porque ningin régimen es
perfecto. Ahora bien, un régimen concreto puede estar mas o menos abierto
a la justicia que trascienda su estado actual de perfeccién. Para que haya
apertura se precisa de una cierta “permeabilidad”. Si los intérpretes y
apologistas del statu quo no aceptan criticas hechas desde una bisqueda

1Cfr. Bernal Diaz del Castillo. Historia verdadera de la conquista de Nueva Espana.
Coleccion Autral. Buenos Aires. 1955, capitulos 47, 51, 83, 91, 92, 93, 108. Igual que en el
caso de México tengo dudas sobre si la primera conquista de Caracas fue injusta, pues fue en
buena parte pacifica. Semejante fue la primera conquista de los cumanogotos, de naturaleza
exclusivamente espiritual.
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libre de la verdad, entonces la injusticia puede enquistarse. Esto es lo que
no ocurrié en la Espana del siglo XVI gracias a la valentia de este te6logo,
que se atrevié a poner en tela de juicio a esos apologistas; y gracias también
a que los titulares del poder acabaron escuchandolo. En “De los indios
recientemente descubiertos” vemos a Vitoria afirmando que las leyes y el
Derecho obligan en el foro de la conciencia y que, por ello, los teélogos
pueden discutir la justicia de la conquista de América, aun cuando los
juristas se hayan pronunciado ya sobre ello. “Porque aquellos barbaros
[los indios] no estan sometidos [...] al derecho humano [de Espanal, y por
tanto sus cosas no deben ser examinadas por las leyes humanas, sino por
las divinas en las cuales los juristas no son lo bastante competentes para
poder definir por si mismos semejantes cuestiones”2. Una vez estableci-
do esto, en “De la temperancia”, Vitoria dio las bases teoldgicas para el
Consejo de Indias y toda la prudente estructura administrativa que iba a
velar por el bienestar de los indios en América hasta bien entrado el siglo
XIX: “No basta que el principe dé buenas leyes a los barbaros, sino que
estd obligado a poner ministros a fin de que las hagan observar. Y hasta
que no se llegue a esto el rey no estd inmune de culpa [...]"3.
Contrastan drasticamente con estas ensefanzas las de John Locke, y
también las de Adam Smith. En cuanto al primer autor, porque en su Carta
sobre la tolerancia establece que si un ciudadano encuentra un conflicto
entre la ley positiva y su conciencia, debe obedecer a la ley o someterse
a las sanciones establecidas en ella, de manera que se niega toda signifi-
cacién practica a la objecién de conciencia. Ademas, si bien su Segundo
tratado sobre el gobierno civil es considerablemente inconsistente en estos
puntos, por el mismo propdsito al que fue destinado, puede decirse que,
fiel a la tradicion ockhamista inglesa, adopta una perspectiva en la que
los “derechos [subjetivos]” toman el lugar del Derecho natural clasico y
tomista. Tales “derechos”, en la version del capitulo Il, sobre el estado de
naturaleza, se conciben como poderes abstractos (existentes también fuera
del contexto de la sociedad politica o aun tribal), que no tienen obligacio-
nes correlativas®, sino que son compatibles con la visién mecanicista de
la psicologia humana que se postula en el Ensayo sobre el entendimiento
humano®, y con la guerra de todos contra todos que caracteriza el estado de

2Cfr. 172. En: El pensamiento politico hispanoamericano. Vitoria. Ediciones Depalma.
Buenos Aires, 1967, 167-224.

3Cfr. 268. En El pensamiento politico (cit.), 257-271. Este parrafo sobre Vitoria se ha
tomado de mi articulo “Nominalismo juridico, escoldstica espafiola y tradicién republicana”.
Dikaiosyne (Universidad de los Andes. Mérida. Venezuela) Afio VIII, N° 15 (diciembre de 2005).

4Cfr. Editorial Tecnos. Madrid. 1985, 52.

5Cfr. Carta sobre la tolerancia (Editorial Tecnos, Madrid. 1985), 52.

6Cfr. Libro 1l, capitulo XXI, especialmente paragrafos 24-31, 41, 68-69, 73-75, a la luz
de la interpretacién que de Hobbes y Locke da Leo Strauss en Natural Right and History (The
University of Chicago Press. Chicago, 1953, sobre todo, 169-170 —en especial, nota 4—y 227).
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naturaleza’. Seglin Locke, los deberes pueden existir solamente alli donde
existen ley, legislador y sancion capaz de refrenar los apetitos irracionales
de los hombres8. Es decir, existen verdaderos deberes s6lo en el marco de
la “sociedad civil”, en la que se establecen las leyes positivas. Las relacio-
nes entre “sociedades civiles” permanecen en el estado de naturaleza, de
modo que no hay verdadero “Derecho internacional” ni de gentes, sino la
ley del poder o del mas fuerte. Por esto, el “poder federativo” no obedece
a ley alguna, sino a su “prudencia” (en el sentido maquiavélico que apa-
rece ocasionalmente también en Adam Smith?), guiada exclusivamente
por los intereses de su propia sociedad civil: “Las leyes concernientes a
las relaciones de los stbditos entre si, habiendo sido establecidas para
dirigir las acciones de éstos, pueden bien precederlas. Pero lo que ha de
hacerse en relacién con los extranjeros, puesto que depende mucho de
sus acciones, y de la variacién de propésitos e intereses, debe dejarse
en buena medida a la prudencia de esos a quienes se ha encargado este
poder, para que ellos lo gestionen de la mejor manera que permitan sus
destrezas, para la ventaja de la reptblica”10.

Por otra parte, Adam Smith formula la consecuencia légica de la
vision de Locke. Es decir, elabora un cuidadoso programa de sujecion de
la religion al “Estado” en su obra La riqueza de las naciones, y propone
la eliminacion de las universidades, por tratarse de corporaciones que se
dedican a cultivar y a transmitir saberes indtiles'!.

Para las citas del Ensayo hemos usado el texto del Proyecto Gutenberg (http://www.gutenberg.
org/catalog/world/readfile ?fk_files=44103 &pageno=1), contrastado con la edicién castellana
de la Editora Nacional. Madrid. 1980, Tomo .

7Cfr. John Locke, Second Treatise, sec. 123-26.

8Cfr. Ensayo sobre el entendimiento humano 1, capitulo II, §§ 5, 13, 18-19. Nétese que,
para que existieran obligaciones correlativas a los derechos del capitulo Il del Second Treatise
of Government, tendrian que encontrarse establecidas por un legislador, en una ley, y bajo la
amenaza de una sancién suficiente para prevenir la accién contraria. Pero en el propio Second
Treatise se dice que no hay autoridad alguna de unos hombres sobre otros en el estado de
naturaleza (capitulo Il, § 6) y que nada garantiza que alli triunfe el buen derecho contra su
violacién (cfr. Second Treatise, capitulo IX, §§ 123-126). De modo que, aunque haya “derechos”
como poderes, no hay, como hemos dicho, obligaciones correlativas. Las citas del Second
Treatise estan tomadas de John Locke. Two Treatises of Government. Cambridge University
Press. Cambridge. 1980, 285-446.

9Cfr. Theory of Moral Sentiments (Liberty Fund. Indianapolis. 1984), editada con una
introduccién por D. D. Raphael y A. L. Macfie, 62 parte, seccién 1, 216-217.

10Second Treatise of Government, capitulo XII, § 147. Sobre que las sociedades politicas
se encuentran en estado de naturaleza en sus relaciones mutuas, cfr. ibidem, § 145.

MCfr. An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (Oxford: Clarendon
Press, 1869), Tomo II, LibroV, Capitulo 1, articulos 2 y 3. Sostengo que el plan de Adam Smith
no es mas que una continuacion del trabajo que inicié Locke con su Carta sobre la tolerancia.
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2. LAS CUESTIONES DEL TITULO DE LA CONQUISTAY DEL REGIMEN
A QUE FUERON SOMETIDOS LOS INDIOS

Todo régimen actual se funda en una conquista. Por esto es importante
decir que de una conquista injusta puede surgir un régimen justo, y por
tanto legitimo, lo cual implica que han de rechazarse las afirmaciones
lockeanas sobre el gobierno legitimo, y en especial las contenidas en el
capitulo 16 del Segundo tratado, “Sobre la conquista”, que exluyen cual-
quier via para legitimar un gobierno que sea distinta del consentimiento de
los gobernados que se dé del peculiar modo constitucional delineado en
el Segundo tratado. Esas afirmaciones constituyen sobre todo una llamada
retérica a la revolucion o una justificacion del derrocamiento de la mo-
narquia de Jaime Il. Porque estd claro que, si bien todo gobierno necesita
algtin grado de consentimiento de al menos una parte de los stbditos, no
es verdad que la Gnica posible base legitima de cualquier gobierno sea el
consentimiento explicito de todos los sibditos o la forma parlamentaria.
Desde luego, en Inglaterra pudo surgir un régimen justo tras la conquista
normanda, en Europa tras las conquistas de Carlo Magno, en Israel tras la
conquista de Palestina, etc. Y asi ocurrié también, sin duda, en la América
espanola, donde, ademas, como un caso Unico en la historia, las institu-
ciones sapienciales influyeron decisivamente en el curso que decidieron
las instituciones de gobierno politico y militar.

Debe anadirse de inmediato que no hubo genocidio en la América
espafola, aunque si hubo asesinatos de aborigenes, desde luego. La
disminucién drastica de la poblacién, sin embargo, aun en las islas del
Caribe, se debi6é mas a pestes, como la viruela y el sarampién, que a ho-
micidios. Algo semejante, por cierto, ocurrié en las islas de Hawaii: desde
el primer contacto con Occidente (no cuento la aislada expedicién de
Juan de Gaetano en el siglo XV1'2) que se dio al fin del siglo XVIII con el
Capitan Cook, hasta el fin del siglo XIX, antes de la conquista politica por
los Estados Unidos, la poblacién aborigen disminuy6 de modo considera-
ble. Veamoslo en las palabras del Rey Kalakaua, en su obra Legends and
Myths of Hawaii: “En medio de estos indicios de prosperidad y progreso,
es demasiado evidente que los nativos estan disminuyendo en nimero
rapidamente, y estan también perdiendo gradualmente el control del
bello pais de sus padres. En un siglo, de ser cuatrocientos mil felices hijos
de la naturaleza, sin preocupaciones y sin necesidades, han disminuido
hasta ser un poco mds de la décima parte de ese nimero, victimas sin
tierra y sin esperanza de la codicia y de los vicios de la civilizacién”13.
Los Unicos genocidios cometidos por pueblos hispanicos los cometieron

12King Kalakaua. The Legends and Myths of Hawaii. Mutual Publishing. Honolulu. 2002, 25.
BOp. cit., 64.
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los liberales argentinos después de la Independencia, tanto en la pampa
como en el Paraguay'4.

Los espanoles no eran progresistas ni puritanos. Asi que no se limita-
ron a establecer una comunidad aislada de toda otra, la comunidad de
los “predestinados”, ni se creyeron con derecho a borrar de sobre la faz
de la tierra a la “masa de condenacién” o a los “barbaros semianimales”,
sino que intentaron someter a la Corona (aun por la violencia) y convertir
(pacificamente) a los indigenas'>. Ademads, por lo mismo que eran catéli-
cos, criticaron su propia conquista. El debate en torno a ella'® es una de
las glorias de la humanidad.

La evangelizacion de los indios fue un motivo importante para la accion
de la mayoria de los espafoles. En esto se dieron casos diversos: para
algunos, a juzgar por sus hechos, no lo fue en absoluto (como Pedrarias
Davila o Diego de Ordaz); para otros, fue un motivo entre otros, mientras
para otros mas fue el interés primario, y entre éstos se cuentan no sélo los

14Podrfamos anadir los homicidios masivos que estdn cometiendo en este preciso momento
las nuevas tiranfas totalitarias, y las esterilizaciones masivas realizadas, por ejemplo, por
Fujimori en Perd, con el apoyo de USAID.

15William Prescott, en un pasaje de su obra que la fuerza de los documentos lo arrastr6
a escribir, establece el elocuente contraste entre el espiritu misionero de los espafioles y el
espiritu aislacionista de los puritanos, que se contentaban con prestar su propio culto a Dios,
sin preocuparse de las almas de los gentiles. También contrasta el celo misionero espafiol con
el modo de conquista de los demds conquistadores y colonizadores europeos, y sentencia:
“los esfuerzos hechos para convertir a los gentiles, son un rasgo caracteristico y honroso de
la conquista espafiola. [...] Pero los misioneros espafoles, desde el principio hasta el fin,
han mostrado profundo interés en el bienestar espiritual de los naturales. Bajo sus auspicios
se levantaron magnificas iglesias, se fundaron escuelas para la instruccién elemental, y se
adoptaron todos los medios racionales para difundir el conocimiento de las verdades religiosas
[...]. En todo momento el animoso eclesiastico espafiol estaba pronto para levantar su voz
contra la crueldad de los conquistadores y contra la avaricia no menos destructora de los
colonos [...]” (Cfr. Historia de la conquista del Perti. Ediciones Iman. Buenos Aires. 1955,
330). Este elogio, procedente de una boca que con frecuencia e incluso en este mismo pasaje
proferia prejuicios propios de la leyenda negra, muestra, como ya apunté, la fuerza de los
documentos y los testimonios histéricos, que destruirian la leyenda negra si su conocimiento
llegara al pueblo. Por otra parte, nunca los principales espafoles consideraron a los indios
como simples “salvajes”, a pesar del abismo cultural que los separaba de ellos (en el arte
politico, en el arte militar, en la escritura, etc.). Es curioso que culturas progresistas como las
europeas modernas (ilustrados, liberales, comunistas), que desprecian toda otra cultura, nos
digan a nosotros que los indigenas posefan una cultura “brillante” mientras los espafoles
eran “barbaros” y “oscurantistas”... Adam Smith tiene otra opinién, también anti-espafiola,
por cierto, pero opuesta a la exaltacién de los indigenas: el proto-sociélogo escocés sostiene
a priori, y como para disminuir en algo la gloria de la epopeya conquistadora, que los indios
no podian ser tan numerosos ni tan cultivados como sostienen los espafioles. Cfr. An Inquiry
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (Clarendon Press, Oxford, 1869), Tomo 2,
libro 4, capitulo 7, 148.

16Sostenido por Las Casas y Seplveda; luego, por Francisco de Vitoria, antes por los
juristas. Cfr., sobre todo esto, David Brading. The First America (Cambridge University Press.
Cambridge. 1991), 77, 81, 85 y 90.
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misioneros regulares o seculares, sino muchos laicos, como el Capitan
Rodriguez Leyte!”. En nuestros dias, procedente de los Estados Unidos,
se ha impuesto la moda de sostener que los indios s6lo adquirieron un
barniz cristiano, pero seguian adorando en su corazén a los idolos de su
religion pagana’8. Toynbee parece haberse acercado a Hispanoamérica
con este prejuicio, pero también parece haberlo abandonado, al menos
en lo que se refiere a México, a la luz de las Guerras Cristeras libradas
por los campesinos mexicanos contra el opresor gobierno secularista'”,
apoyado por los Estados Unidos y su embajador, Morrow, segtn el testi-
monio de José Vasconcelos?20.

Otro motivo importante fue la asimilacién de los pueblos conquistados
bajo la Corona, es decir, bajo un poder politico no tiranico, sino repu-
blicano, en el sentido de la Repdblica de Cicerén. Los espafioles, como
queda dicho, tenian actitud muy distinta a la de los angloamericanos, que
destruian o ignoraban a los indios.

En este contexto, parece importante hacer alusién también a las enco-
miendas, pues son la institucién mas mencionada por los difusores de la
leyenda negra. Lo primero que debe saberse es que si su comienzo pudo
ser semejante a la esclavitud, bien pronto las regulaciones de la Corona las
transformaron en una suerte de servidumbre de la gleba republicanizada,
en la que el encomendero representaba al Rey en lo relativo al cobro de
los impuestos, tanto los destinados al gobierno peninsular como los des-
tinados al gobierno local e incluso al mismo encomendero; y también en
lo relativo a la evangelizacién y asimilacién de los conquistados. Pero los
indios tenian sus propios bienes y recibian un salario por sus trabajos, como
puede verse, por ejemplo, en la obra de Polo de Ondegardo?!. Ademas,

17Sobre muchos laicos tenemos pruebas claras de su interés evangelizador. Bernal Diaz
del Castillo se refiere a los esfuerzos de Herndn Cortés en su Historia verdadera de la conquista
de Nueva Espafa (cit.), 514-515. Alli mismo se narra cémo el conquistador se preocupé de
traer frailes franciscanos de los mas celosos, cémo vinieron doce inicialmente y cémo se
encontraba Motolinea entre ellos.

18William Prescott parecia influido por esta opinién, pero sin ningin fundamento. Cfr.
op. cit., 128. El, sin embargo, como apuntamos en otro lugar, reconoce que los misioneros
fueron muy activos en la América espafola.

19Asi lo sugiere Toynbee en su An Historian Approach to Religion (Oxford University Press,
Nueva York. 1957, 52-53 y 155-161), a diferencia de los te6logos de la liberacién y diversos
ide6logos norteamericanos, entre los cuales se cuenta George Steinbeck. De todas maneras
ha de saberse que en toda evangelizacién, también en la de Europa, existe el problema de
la supervivencia de supersticiones y del paganismo. Por esta razén, los misioneros y pastores
deben estar siempre alertas, como lo estuvieron los gobernantes, sacerdotes y profetas del
pueblo de Israel por siglos.

20Cfr., por ejemplo, El Proconsulado, 701, 759-60, en: Memorias (Fondo de Cultura
Econdmica. México. 1993), vol. 1, 599-1190.

21Cfr., por ejemplo, Polo de Ondegardo, “Notables dafios de no guardar a los indios sus
fueros”, 105-106, en £l mundo de los incas, ed. Laura Gonzélez y Alicia Alonso (Historia 16,
Madrid, 1990), 33-113. Ver, también, Polo de Ondegardo, “De la orden que los indios tenian
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al menos en Venezuela, las encomiendas se extinguieron hacia el inicio
del dltimo sexto del siglo XVII, y fueron sustituidas por los Pueblos de
Doctrina. Fue esta Gltima una institucion muy interesante en la que los indios
contaron con una buena porcion de tierras de propiedad comunitaria en
torno al pueblo y para su cultivo, estaban ademas capacitados para poseer
otras tierras individualmente, eran instruidos en la doctrina cristiana por
el Cura Doctrinero, y eran protegidos por funcionarios reales?2. Por otra
parte, se quiere entender las cosas a la luz y en el contexto adecuados, se
debe comparar la suerte de los indios americanos con la de otros pobres
europeos contemporaneos. Debe recordarse, por ello, que en el siglo
XVI la servidumbre era comun en Europa, incluida Inglaterra, por cierto,
pero mas comun era en Alemania, Rusia, etc. Debe ademds compararse
la situacion de los indios en América con la de los pobres en Inglaterra,
tras el martirio de los monjes y la promulgacién de las leyes de pobres,
que estuvieron vigentes desde 1540 hasta 1830.

A veces se ha hecho mofa de los hispanos porque supuestamente lefan
a los indios un ultimatum segun el cual, debido a un decreto papal o real,
debian o bien someterse al Rey y al cristianismo o bien sufrir una justa
guerra punitiva. Fuera de que muchas veces en la conquista espafnola no
hubo un ultimatum parecido?3, y de que no se usé un decreto real o papal
como argumento definitivo para justificar un titulo al dominio del territorio,
en las conquistas britdnicas de Norteamérica se usé un argumento mas
soffstico y que rara vez o nunca encuentra uno sometido a critica. Dicho
argumento se tomd del principio lockeano segin el cual el cultivo de la
tierra constituye el titulo de propiedad, derecho que Locke no distinguio
claramente de la soberania sobre el territorio. Basados en dicho principio,

en dividir los tributos y distribuirlos entre si”, 162-164, en El mundo de los incas (citado),
114-171. Cfr., ademds, Obispo Mariano Marti, Documentos relativos a la Visita Pastoral a la
Diécesis de Caracas (1771-1784) (Academia Nacional de la Historia. Caracas. Coleccion
Fuentes para la Historia Colonial, 1998), Tomo |, Libro personal, 448; y Mario Briceno-Iragorry,
Tapices de historia patria, 90-92, en Obras completas (Ediciones del Congreso de la Republica.
Caracas. 1989), Tomo IV, 3-211.

22Cfr., Obispo Marti, Libro personal (cit.), Tomo |, 4-6, 115, 272, 299, 357, 364, 365;
Tomo Il, 25y 59.

23] o usaron Pedrarias Dévila y sus oficiales, sin toméarselo demasiado en serio, como
muestra Oviedo (cfr. Charles L. G. Anderson. Vida y cartas de Vasco Niez de Balboa. Ediciones
Emecé. Buenos Aires. 1944, 387). Se us6, poco mas o menos, en el caso del encuentro entre
Pizarro y Atahualpa. En realidad, se propuso al Inca la conversién al cristianismo y la sujecién
al Rey de Espafia, sin ultimatum explicito, la cual propuesta rechazé él, como era de esperarse,
indignado. Sin embargo, Pizarro sélo trataba de dar alguna cobertura legal a lo que ya habia
decidido por razones militares: juzgé que Atahualpa lo habia atraido a Caxamalca para
conocer a los espanoles, reservarse a unos pocos y matar al resto, y que no habia otro modo
de evitar ese desenlace que apoderandose del Inca. Por supuesto, haber ido a Caxamalca era
simple ejecucion del plan de conquistar el Perd, y, por tanto, en si mismo una injusticia. No
digo que la situacion militar justifique las acciones de Pizarro. Lo que digo es que pone en su
verdadera luz el cuasi-ultimdtum que se dio a Atahualpa.
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los angloamericanos aducian que los indios de Norteamérica, que en
muchos casos no tenfan agricultura, no tenian ningln derecho a la tierra,
que pasaba a propiedad de los colonos por medio del cultivo que éstos
inauguraban en ella. De hecho, John Locke fue consultor de las colonias
inglesas de Norteamérica, y en especial de Carolina, pero no Gnicamente
de ella. El mismo redacté las Constituciones Fundamentales de Carolina,
y en su articulo 112 estableci6 que: “Ninguna persona debera poseer o
demandar tierra alguna en Carolina por compra o donacién, o por ningin
otro titulo proveniente de los nativos [...] bajo pena de confiscacién de
todo su patrimonio, mueble o inmueble, y de destierro perpetuo”24. De
aqui surge una reflexion interesante. Alexis de Tocqueville pronostica la
desaparicién de los indios de Norteamérica, y hace residir su desdicha en
que no tenfan agricultura?s. Parece que el francés, sin embargo, desco-
nocia la llave que podia descifrar el enigma de los indios que tuvieron la
desgracia de encontrarse en territorio de los Estados Unidos, la doctrina
lockeana del titulo de propiedad sobre la tierra. Igualmente desconocia
la verdadera razén por la que los indios de los territorios hispanicos no
fueron exterminados: lo atribuye a que ellos conocian el cultivo de la
tierra. Hechos claros desmienten esta interpretacién. En Venezuela, por
ejemplo, habia indios que no tenian agricultura, y que no fueron extermi-
nados, sino incorporados al imperio por medio de las misiones, donde se
transformaron en agricultores. De modo semejante, los indios de la Florida
no tenian agricultura cuando fueron incorporados al imperio espafnol26, y
si la tenfan cuando pasaron a manos de los Estados Unidos. Sin embargo,
en 300 afos el imperio espafiol no los extermind, mientras en unas pocas
décadas si lo hicieron los Estados Unidos?7.

No debe cerrarse el tema del titulo a la posesién de las tierras ame-
ricanas sin decir que en Espafna se hicieron investigaciones muy serias
sobre este punto, porque la Corona se preocupaba por la justicia del
gobierno y por la salvacién del alma del Rey. Nadie que hable del tema
del titulo deberia ignorar dos obras curiosas: las Relecciones sobre los
indios de Francisco de Vitoria, por una parte, y la Historia de los incas de
Pedro Sarmiento de Gamboa, por otra. La primera es una bisqueda de los
posibles titulos espanoles legitimos al dominio de la tierra, provenientes
del derecho natural y de gentes (entre los cuales no cuenta como titulo
legitimo, por supuesto, la concesién papal de tierras de infieles); mien-
tras la segunda, aunque usa principios del derecho natural y de gentes,

24Cfr. http://www.yale.edu/lawweb/avalon/states/nc05.htm. Fecha de consulta: 30 de
mayo de 2011.

25Cfr. Democracy in America/La démocratie en Amérique (Liberty Fund. Indianapolis.
2010), Tomo ll, capitulo 10, 546, nota 28.

26Cfr. Alvar Ndfiez Cabeza de Vaca, Naufragios (Ediciones Orbis. Barcelona. 1982),
pp. 83-84 y 102.

27Esto lo muestra José Fuentes Mares en su libro Génesis del expansionismo norteamericano.
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revisa cuidadosamente las leyes mismas de los incas y de sus hechos, de
donde cree concluir que ningln inca tenia derecho al trono en el Perd en
el aflo 1532 y que, en particular, Atahualpa no era seor legitimo de los
incas a la llegada de Pizarro28. Podra ser defectuosa la argumentacién de
Sarmiento o su investigacion histérica, quizd, pero usé todos los medios
a su alcance para determinar la verdad?® y mostré tanto la preocupacion
por la justicia que inspiraba al Virrey Toledo, como una mente profunda
en materias teoldgico-juridicas. Nada produjeron los anglosajones que
tuviera semejante refinamiento, ni respecto a los “naturales” de América,
ni respecto de ningln otro de sus dominios.

3. LA CUESTION DE LA ESCLAVITUD DE LOS AFRICANOS

Es preciso también referirse a la esclavitud de los africanos. Como es
sabido, el desdichado Bartolomé de las Casas fue el primero en proponerla
formalmente. Sin embargo, lo que no es tan sabido es que asi lo hizo el
ilustre dominico porque pensaba que los esclavos que se traerfan a América
serian prisioneros de guerra3® o prisioneros comunes que sus captores o

28En este punto, y en atribuir gran crueldad y hybris a Atahualpa, que, por ejemplo, exterminé
en cuanto pudo la Casa Real Incaica y que destruyé un adoratorio y un vidente por haber
hecho una prediccién contraria a sus deseos, coinciden fuentes tan dispares en su intencién,
pero tan bien informadas, como Juan de Betanzos (Suma y narracion de los incas. Ediciones
Atlas. Madrid. 1987, Il Parte, capitulos I-V, XVI'y XIX) y Pedro Sarmiento de Gamboa (Historia
de los incas —cit.—, capitulos 63, 64 y 67). Demetrio Ramos en “La prospeccion incanista de
Juan de Betanzos, a mediados del siglo XVI: el caracter de sus trabajos y su apreciacion de
la infraestructura politico-social” (Incluido en el Estudio Preliminar de la citada edicién de la
obra de Betanzos, XLVII-LXXVI), LVII-LVIII, dice que la aristocracia del Cuzco probablemente
recibi6 a Pizarro como un enviado de Viracocha para restaurar la supremacia cuzquefia que
Atahualpa proyectaba trasladar a Quito.

29En el capitulo 9 de su Historia, Pedro Sarmiento nos relata cémo los incas conservaron
el registro de los hechos pasados, a pesar de que no tenfan escritura. Es un texto notable: los
padres referian a los hijos las cosas pasadas hasta que las sabian de memoria; en cuanto a los
ndmeros y datos mas importantes, los registraban en los quipus, que eran conjuntos de tiras
o hilos de muchos colores con que los incas calculaban, y que entrelazaban formando nudos
para representar esos datos (“es cosa de admiracién ver las menudencias que conservan en
estos cordelejos, de los cuales hay maestros, como entre nosotros del escribir”); habia y hay
(en 1570) historiadores particulares de las naciones, “que era oficio que se heredaba de padre
a hijo”; “allegdse a esto la grandisima diligencia de Pachacuti Inga Yuapangui, noveno inga, el
cual hizo llamamiento general de todos los viejos historiadores de todas las provincias quél
sujetd, y aun de otras muchas mds de todos estos reinos, y tdvolos en la ciudad del Cuzco
mucho tiempo, examindndolos sobre las antigiiedades de sus historias, hizolo todo pintar por
su orden en tablones grandes, y deputd en las Casas del Sol una gran sala adonde las tales
tablas, que guarnecidas de oro estaban, estuviesen como [en] nuestras librerias, y constituyé
doctores que supiesen entenderlas y declararlas” (114-115). Uso la edicién de Angel Rosenblat.
Cfr. Historia de los incas. Emecé Editores S.A. Buenos Aires. 1943.

30La esclavitud de los prisioneros de guerra fue por mucho tiempo una institucién de
Derecho de gentes que mostraba la humanidad de los victoriosos, que no exterminaban a
los vencidos.
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sus propios reyes o gobernantes entregarian a los europeos. En cuanto
supo Bartolomé de las Casas que se estaban llevando a cabo verdaderas
cacerias humanas para surtir de esclavos a la América, se opuso con toda
su vehemencia a semejante comercio3'.

Francisco de Vitoria cayé en el mismo error que Bartolomé de las Casas,
y pensé que los esclavos africanos eran o bien prisioneros de guerra que
los reyes en cuyas manos habian caido vendian a los portugueses; o bien
condenados a muerte por los que se pagaba un rescate que los convertia,
segln las leyes de su pais, en esclavos del rescatante. Estos dos casos
constituian, segln Vitoria, posibles titulos legitimos para la esclavitud.
Aunque se decia ya que los portugueses estaban organizando cacerias
humanas, Vitoria no pudo creer que el Rey de Portugal o su Consejo
toleraran semejante iniquidad, de modo que, aun concediendo que eso
hubiera podido pasar de modo excepcional, pensé que no debia ser sino
alguna ocurrencia muy rara. Esto, seglin Vitoria, eximia a los compradores
de delito, pues ellos no estaban obligados a averiguar, aunque si estaban
obligados, en cambio, a dar un trato humano a los esclavos, recordando
que son préjimos y que sefior y siervo tienen un solo Sefor en los Cielos
al que han de dar cuenta, como ensefiaba san Pablo32. Si se viviera la
caridad, serfa la suerte de los esclavos mejor en tierra cristiana que en su
propia tierra, pues no hay mayor bien, en primer lugar, que venir a ser
cristianos33. No sera ocioso decir que John Locke acepté los mismos dos
titulos para la esclavitud que Francisco de Vitoria, pero propugné un cambio

31Cfr. Brading, David. The First America (cit.), 75.

32Cfr., por ejemplo, | Cor. 7, 20-24; Efesios 6, 5-9; Col. 3, 22-4,1; 1 Tim. 6, 1-5. San
Agustin extrajo de modo explicito de la caridad cristiana las conclusiones de que es aberrante
considerar a los esclavos como objeto de propiedad y de que es preciso gobernarlos con
amor para su bien temporal y eterno: “Porque un cristiano no debe poseer un esclavo como
posee un caballo o la plata, aunque puede suceder que el esclavo tenga menos precio que el
caballo y mucho menos que algtin objeto de oro o de plata. Pero si el esclavo es educado y
dirigido por ti, que eres su amo, mas sabia, honesta y rectamente al servicio de Dios que lo
puede ser por aquél que desea quitartelo, ignoro si habra alguno que se atreva a aconsejarte
que debas abandonarlo en la forma que se dijo del vestido. Porque el hombre debe amar a sus
semejantes como a si mismo; al cual mandé el Sefior de todos que ame también a los enemigos
[...]” (De Sermone Domini in Monte 1, 19, 59. En Obras de San Agustin. Tomo XlI, Tratados
Morales. BAC. Madrid. 1973, 689-883). Esta fue la posicién constante en los paises catélicos.
Por ello, junto a una tendencia a disminuir la esclavitud, como se aconseja en | Cor. 7, 20-24
(con el resultado de que la dnica civilizacién donde realmente quedé abolida la esclavitud
fue la Cristiandad Latina, desde el siglo Xl), se dio también una transformacién interna de
la institucién por la caridad, cada vez que por la razén que fuera viniera a la existencia. El
vuelco que significd que en los Estados Unidos, por ejemplo, al parecer se haya considerado
al esclavo como una mera propiedad se debid, hasta donde he podido rastrear sus origenes,
a la influencia de John Locke, como muestro en el texto.

33Cfr. Carta al P. Bernardino de Vique. En Relecciones sobre los indios y el derecho de
guerra (Espasa-Calpe Argentina S.A. Coleccién Austral. Buenos Aires. 1946), 27-29.
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en el régimen de relaciones entre el esclavo y el amo34. En efecto, Locke
propone en su Segundo tratado sobre el gobierno un poder absoluto del
amo sobre el esclavo, poder irresponsable, arbitrario, de vida o muerte.
Y en el articulo 110 de la Constitucion de Carolina escribié que “todo
hombre libre tendrd un poder y autoridad absolutos sobre sus esclavos
negros, sin que importe cudl sea la religion de éstos”35.

Por otra parte, el Gnico poder europeo que obedecié la prohibicién
papal del siglo XVII de reducir los infieles a la esclavitud fue Espafa3e.
Claro que esto no la exime de culpa por haber comprado a los infelices,
pues asi daba mercado a los traficantes3”. Debe decirse, sin embargo, que
el tratamiento que se dio a los esclavos negros en la América espanola
antes de que llegara la influencia de la revolucion francesa, diferia en
mucho del que se les dio en la América inglesa y aun en la portuguesa. La
accion de religiosos eruditos como el Padre Alonso de Sandoval, autor de
De Instauranda Aethiopum Salute y Naturaleza, policia sagrada y profana.
Costumbres, ritos y supersticiones de todos los etiopes, y de santos del
talante de un Pedro Claver, y la accién de otros muchos cristianos y del
propio espiritu cristiano del imperio, dieron lugar a un régimen bastante
benévolo, como puede colegirse, por ejemplo, de la Visita Pastoral del
Obispo Marti a la Didcesis de Caracas?8, y de documentos escritos por

34Tal cambio se inspird en un secularismo que ya habia producido tensiones con la Iglesia
en Inglaterra, desde la recepcion del Derecho Romano. Entonces, los intérpretes secularistas
querian reducir a los siervos de la gleba a la condicién de una esclavitud semejante a la romana
gentil. Cfr. Vinogradoff, Paul. Roman Law in Medieval Europe. Oxford University Press. Oxford.
1961, 97-98 y 110-114.

35Cfr., sobre la Constitucién de Carolina, el lugar citado: http://www.yale.edu/lawweb/
avalon/states/ ncO5.htm. Sobre el Tratado, cfr. Two Treatises of Government (cit.), Second
Treatise, capitulos IV, §§ 23-24; y VII, § 85.

36Se trata de la Bula de Urbano VIII de abril de 1639, que, reforzando y actualizando
una previa decisién papal de Paulo Ill, excomulgaba a quienes practicaran la reduccién de
los indios a la esclavitud. Sobre todo de los indios de Paraguay, Brasil y el Rio de la Plata. En
Cartagena de Indias se interpreté que se protegia a todos los infieles y no sélo a los indios,
y se expuso en las puertas de todas las iglesias y fue comentada en tal sentido en cada Misa
Mayor de un domingo de agosto, para regocijo de Pedro Claver y por orden del Obispo, segin
Mariano Picén Salas (Cfr. Pedro Claver, el santo de los esclavos. Biblioteca Ayacucho. Caracas.
1992, 136-137). Tenian razén en hacerlo asi, porque los motivos que daba la Bula consistian
en que la caridad del Papa se extendia también a los infieles, y particularmente a aquellos
para los que las practicas esclavistas podian resultar en un grave escandalo e impedimento
para la conversién.

37No conozco una investigacién confiable acerca de cdmo continu6 este nefasto comercio
después de 1639 en los dominios espafioles. De modo que sobre este pecado de la compra
de negros por los espanoles de América hablo basado sélo en la suposicién de que continué
después de esa fecha.

380bispo Mariano Marti, Documentos relativos a la Visita Pastoral a la Didcesis de Caracas
(1771-1784) (Academia Nacional de la Historia. Caracas. Coleccion Fuentes para la Historia
Colonial. 1998).
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numerosos viajeros que pasaron por Venezuela en el siglo XVIII, recogidos
por Caracciolo Parra Pérez39.

Por Gltimo, cuando en el siglo XIX se dio la libertad a los esclavos
en Venezuela, por aplicacion de la ideologia liberal, se hizo en muchos
casos no por caridad, sino por disminuir los costos de produccién. Los
patronos ya no se consideraban a si mismos responsables del bienestar de
las familias de sus antiguos esclavos, sino que podian dormir tranquilos
habiendo pagado un salario miserable a sus corrientes asalariados. Del
mismo modo que se disolvieron las comunidades indigenas con el pretexto
de la igual dignidad de todos y el derecho a la propiedad privada, pero
con motivacién que verdaderamente respondié a la ideologia liberal, es
decir, por avaricia. Por ello, el efecto de la disolucién de las comunidades
fue el rapido despojo de los nuevos pequenos propietarios y la formacién
del latifundio, como ha mostrado claramente Mario Bricefo Iragorry en sus
Tapices de historia patria*0. Entonces, el régimen espaiol, de inspiracién
catdlica, fue siempre mds justo que los regimenes de inspiracién liberal o
positivista o marxista. Y no hay que maravillarse por ello: el alma humana
esta llena de egoismo, avaricia y miseria, temperadas histéricamente en
todas las civilizaciones por el ascetismo y el autodominio impuesto sobre
los titulares del poder por la sabiduria compartida en la comunidad bajo
la forma de filosofia o de religién. Cuando una pseudo-filosofia de cual-
quiera de los tres tipos mencionados toma el control sobre las mentes de
las élites, entonces el egoismo, la avaricia, la miseria, y adn las tendencias
criminales (en el caso de la ideologia totalitaria que es el marxismo) go-
biernan “libremente”, de un modo que recuerda vivamente aquel descrito
por Platén en los libros VIl y IX de su Republica.

4. PRINCIPIO TEOLOGICO FUNDAMENTAL Y OTROS PRINCIPIOS
FILOSOFICOS DE ORGANIZACION DEL GOBIERNO
DE LOS PUEBLOS CONQUISTADOS

En esta seccién usaremos una obra que tuvo gran relevancia en la orga-
nizacion de una parte importante del imperio americano, y que nos sirve
para captar un aspecto esencial de toda la empresa hispano-americana.
Me refiero a £/ mundo de los incas, una obra editada por Laura Gonzélez

39Lamentablemente, sus obras no estan disponibles en mi lugar actual de residencia,
Santiago de Chile.

40Cfr. Mario Bricefio-Iragorry, Tapices de historia patria (cit.), 94-96. Victor Andrés Belatinde
llega a conclusiones semejantes en lo que se refiere a las reformas liberales que se llevaron a
cabo en el Perd cuando los indios fueron “liberados” de las leyes protectoras espafiolas. Tal
“liberacién” los dej6 indefensos ante la avaricia de los comerciantes de bebidas alcohélicas.
Cfr. Victor Andrés Belatinde, Meditaciones peruanas (Talleres Gréficos P. L. Villanueva. Lima.
1963), 116-117 y 218-223.
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y Alicia Alonso, y publicada por Historia 16 (Madrid, 1990). Contiene dos
importantes memoriales del Licenciado Polo de Ondegardo, dirigidos a
mejorar el gobierno del Virreinato del Perd, en particular en lo que toca
a la justicia con que se trata a los indios incorporados a los dominios del
Rey de Espafia: “Notables dafnos de no guardar a los indios sus fueros”
(pp- 33-113), y “El indio y la colonia. De la orden que los indios tenfan en
dividir los tributos y distribuirlos entre si” (pp. 114-171). Veamos el pasaje
explicito que recoge el principio teolégico fundamental que regiria las
relaciones con los pueblos conquistados, en armonia con lo que hemos
dicho en la seccién 1:

[...] tuvo Su Majestad muy gran razén de mandar averiguar el origen del seforio
de estos incas y la forma que tuvieron en servirse de las gentes de esta tierra y
la que ellos mismos tenfan en la distribucién de lo que daban; porque de esto
resultaria todo lo que toca a la justicia y fueros que entre ellos se guardaban, e
incidentemente el dafio que han recibido y reciben en la orden del proceder
que con ellos se tiene en la determinacién de sus pleitos*!, porque dado caso
que en alguna manera les debiese poner otra en algunas cosas que pareciere
no convenir a la buena policia, no habia de ser tan presto ni sin entender la
suya propia, que tantos afios ha que se guarda entre ellos por ley inviolable,
mayormente estando determinado por los teclogos la obligacion que hay de
guardar sus fueros y costumbres cuando no repugnasen al derecho natural,
porque de otra manera y por la orden que se trata y ha tratado, no hay duda
sino que a muchos se les quita el derecho adquirido, obligandolos a pasar
por mas leyes que ni supieron ni entendieron ni vendran en conocimiento de
ellas de aqui a cien afos*2.

Es interesante que el principio “la ignorancia de la ley no excusa de
su cumplimiento” sufre por este fragmento una excepcion peculiar. En
Venezuela, Jorge Sosa Chacin ensefiaba algo semejante en relacién con
algunos de nuestros indios todavia no del todo reducidos. El punto es
que se reconoce que el Derecho natural puede vivirse y concretarse de
maneras diversas, y que, por tanto, si una poblacién esta habituada a un
estilo peculiar de concrecién no debe ser forzada a acatar leyes que son
completamente contrarias a su estilo de vida y que realmente sobrepasan
cualquier capacidad que ella pudiera tener para al menos conocer las
nuevas constituciones y regulaciones. En tal caso, es deber del legislador
respetar las costumbres que no sean contrarias al Derecho natural y las
relaciones de justicia que hayan podido surgir del conjunto de las viejas
costumbres (incluidas, en cierto modo, aquellas contrarias al Derecho
natural).

41Al parecer, los indios tenfan copados todos los érganos de administracién de justicia con
los pleitos que incoaban unos contra otros. Eran pleitos mas entre pueblos que entre individuos.
420p. cit., 37-38.
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Pero lo dicho es sélo el aspecto mas superficial de la profunda ensefianza
contenida en el fragmento transcrito. Mdas importante es la articulacién de
las ensefanzas paulinas con la politica concreta que se desprende de ellas:
“pues cuando los gentiles, que no tienen ley, realizan por naturaleza las
cosas mandadas en la ley, éstos, que no tienen ley, son ley para si mismos.
Los cuales muestran la obra de la ley escrita en sus corazones, de la que
serd testigo su propia conciencia y los razonamientos con que mutuamente
se acusan y se excusan [...]” (Rom. 2, 14-15). Este texto biblico fue usado
para iluminar la filosofia y la realidad politicas por santo Toméas de Aquino
y, en Espaia, por Francisco de Vitoria, de modo principal. Pero fue puesto
en practica por el Consejo de Indias y por toda la estructura burocratica
imperial. Para ello, diversos funcionarios estudiaron cuidadosamente las
costumbres de los pueblos sometidos, con el fin de distinguir entre ellas
las que eran conformes al Derecho natural de las que eran contrarias al
mismo, y poder, de ese modo, establecer un orden justo en América.

John Locke, en su Ensayo sobre el entendimiento humano (1, capitulo
3, §§ 9-12) realiza también una cierta investigacién sobre las costumbres
de pueblos no cristianos, pero con el objeto contrario de mostrar que “no
hay principios innatos de moralidad” y, mds ain, que no hay mas ley ni
mas Derecho que los positivos, establecidos por las diversas sociedades.
Locke pretende presentar su pensamiento como mas “abierto” a diversas
posibilidades que el catolicismo u otras religiones*3, pero lo cierto es que
excluye lo que pueda haber de verdad en civilizaciones distintas de la
suya (precisamente por la exclusion del Derecho natural); y que arroja al
infierno del “estado de naturaleza” a todas las sociedades no liberales, al
establecer que sélo el consentimiento del pueblo por medio de un cons-
titucionalismo como el propuesto en el Second Treatise of Government
puede fundar un gobierno legitimo*4. Asimismo, excluye claramente las
ensefanzas catdlicas concernientes a la existencia del Derecho natural
cuando en su Carta sobre la tolerancia, siguiendo las doctrinas protestantes
de la corrupcion de la naturaleza o las doctrinas talmuidicas de la igualdad
de todos los preceptos*>, sostiene, por ejemplo, que no hay diferencia entre
los preceptos ceremoniales, judiciales o morales del Antiguo Testamento,
y que, por tanto, toda la Ley de Moisés, igual que toda otra ley, se dirigia a

43Cfr. Ensayo sobre el entendimiento humano 1, capitulo 2, § 14, por ejemplo.

44Cfr. op. cit., capitulos 1l, § 14; VII, §§ 87, 88, 90, 94; y XVI, §§ 184, 192, por ejemplo.

45Dice el Talmud: “El que comiere pan sin lavarse las manos, obra tan mal como el que
se echa con una meretriz” (cfr. Julio Meinvielle. £/ judio en el misterio de la historia. Ediciones
Ojeda. Barcelona. 2007, 22). O, segln Portnoy’s Complaint, es tan grave probar mariscos
(shellfish) como cualquier otra abominacién. Tuve noticia de esta obra y de partes esenciales
de su contenido, gracias a la obra de E. Michael Jones. The Jewish Revolutionary Spirit and Its
Impact oin World History. Fidelity Press. South Bend. 2008, 971-986. Las pp. 980-981 presentan
el problema de la indistincion entre los preceptos morales y otros preceptos.
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una sociedad particular*e. ;Puede haber un contraste mayor que éste entre
la apertura catdlica y espanola a todas las civilizaciones, que tendrian
su centro en Dios, por una parte, y el parroquianismo y auto-centrismo
liberal y lockeano, por la otra?

46Cfr. Carta sobre la tolerancia (cit.), 44.
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DERECHO POLITICO

EL DERECHOY LA SOBERANIA POLITICA
EN EL GIRO EPOCAL DEL SIGLO XVI

Yamila E. Juri*

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Un autor clave para la historia del concepto de
soberania: Jean Bodin (1530-1596). Sus posiciones en cotejo con la segunda
escoldastica.

1. INTRODUCCION

Es una gran satisfaccion poder encontrarnos en este Simposio Internacional
sobre Racionalidad del Derecho'. Como ya decia el mismo Cicerén, la
naturaleza del derecho debemos buscarla en la naturaleza del hombre, y
ésta justamente es racional y también politica como anteriormente habia
sefialado Aristoteles. El hombre es un animal politico. Aquf encontramos
la esencia misma del derecho, tanto en su fundamento natural como en
su concrecioén positiva.

Bien es sabido que si hay un problema central para la Filosofia Politica
es el de las causas del Estado; ahora bien, el Poder Politico integra la causa
formal de la Comunidad Politica2. Por su parte, el tema de la soberania
es dentro del derecho publico, de crucial importancia, dado que se trata
de un elemento esencial para el definir el Estado moderno?, y una nota
especifica de la Comunidad Politica, a lo largo de toda la Historia.

La nocién de soberania puede enfocarse desde el plano del Derecho
Interno y del Derecho Internacional. Externamente el Estado es soberano
en cuanto no estd sujeto a ningln otro Estado y poder; internamente en

*Abogada, graduada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Mendoza, Argentina.
Profesora de Ciencias Juridicas por la Universidad Nacional de Cuyo, becaria de CONICET.

TPonencia en Simposio Internacional de Filosofia del Derecho, organizado por la Facultad de
Derecho de la UBA y Facultad de Filosofia ST. Petersburg State University, 5/7 de mayo de 2014.

2Cabe indicar que, en cuanto el poder genera orden (juridico, en general) se inscribe en la
causa formal. En cuanto impele a la realizacién de ciertos actos se inscribe en la causa eficiente
(como causa eficiente —llamada moral desde Sudrez-). Sobre este tema en general Sergio R.
Castafo, Lecturas criticas sobre el poder politico, México, Unam, 2012, Parte Il, cap. Ill, & 4.

3Cfr. entre otros con Oppenheim, L., Derecho Internacional Pdblico. Barcelona. Casa
Editorial Bosch. 1962, Tomo |, quien dice: “Existe Estado cuando un pueblo se halla establecido
en un territorio bajo su propio gobierno soberano”.
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cuanto tiene imperium sobre el territorio y el pueblo. El respeto por la
integridad territorial, el principio de no intervencién, la defensa de la au-
todeterminacion, asi como la igualdad juridica de los Estados, principios
que vemos invocar a diario en el dmbito internacional, se derivan del
concepto de soberania.

En el siglo XV en las primeras ciudades italianas se emplea el vocablo
“lo stato” para designar toda organizacién juridico-politica y su forma de
gobierno (ya sea de caracter mondrquico o republicano).

Nicolds Maquiavelo en su obra E/ Principe fue quien utilizé por pri-
mera vez el vocablo “Estado” cuando dijo: “Todos los Estados, todas las
dominaciones que han ejercido y ejercen soberania sobre los hombres,
han sido y son republicas o principados”4.

Durante toda la Edad Media los diversos reinos, las escasas repu-
blicas y, en fin, los florecientes municipios europeos reconocian, sin
excepciones, la elevada doble supremacia del Emperador y del Papa -la
cual, sin embargo, no implicaba de suyo supremacia de jurisdiccion
politico-juridica—. No fue hasta después del Renacimiento y la Reforma,
especificamente con el Tratado de Westfalia de 1648, cuando se afirmé
solemnemente la paridad juridica de todos los Estados entre si, fijandose,
de esta manera, el comienzo de la moderna Comunidad Internacional y
la plena afirmacién del postulado de la absoluta independencia reciproca
de los diferentes ordenamientos estatales. Francia fue el primer pais del
continente europeo donde se desarroll6 un fuerte poder monarquico de
caracter nacional y territorial.

Luego el término “Estado” se generalizé en el siglo XVI en la literatura
politica como la perfecta organizacién juridico-politico de la comunidad
que procura el bien comuin.

Asi en general los iuspublicistas —ya desde la perspectiva del dere-
cho politico moderno- coinciden en mencionar como constitutivos del
Estado a los siguientes elementos: la poblacién, el territorio, el gobierno,
la soberania y el poder>.

En este sentido, la Convencién de Montevideo de 1933 sobre Derechos
y Deberes de los Estados, establecié que un Estado, como persona de
derecho internacional, debe poseer una poblacién permanente, un te-
rritorio definido, un gobierno y la capacidad para establecer relaciones
con otros Estados.

Con todo, podemos encontrar en la actualidad un debilitamiento de la
soberania por la pérdida de la plena autodeterminacién de los Estados a
nivel internacional. La soberania pareciera ya no poseer el monopolio de

4Magquiavelo, Nicolas, £/ Principe. Editorial Porrda. México. 1997, cap. |, 1.

5Cabe entender “poder” como la capacidad de influir en la voluntad de los otros; “poder
politico” como el derecho de imperio para la conduccién del grupo, en este caso politico; y
“soberania” como la cualidad del poder politico en tanto dltima instancia de decisidn.
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las decisiones, y con ello los Estados haber visto socavada su independencia
para gobernarse. Sin embargo, el término persiste y la nocién es vigente,
aungue con connotaciones distintas, toda vez que el Estado no seria tal si
no poseyera la libertad suficiente como para poder alcanzar por si mismo
su fin politico (autarquia de la comunidad politica), sin que el ordenamiento
juridico internacional (cuyo fundamento —como afirmé Hermann Heller6—
son los propios Estados independientes) sea un impedimento para ello.

2. UN AUTOR CLAVE PARA LA HISTORIA DEL CONCEPTO
DE SOBERANIA: JEAN BODIN (1530-1596). )
SUS POSICIONES EN COTEJO CON LA SEGUNDA ESCOLASTICA

Si bien son varios los autores que han aportado en la construccién del
concepto moderno de soberania, no podemos dejar de identificar dicha
institucién con el autor francés Jean Bodin, quien en su famosa obra, Los
Seis Libros de la Republica, publicada por primera vez en 1576, sent6 las
bases de la misma como nota esencial del Estado’.

Autor sumamente importante a la hora de definir el concepto de
soberania, cuya voz francesa aparece como “souveraineté”, que en la
traduccion latina de su obra aparecia como “majestas”.

Afirma el autor: “Republica es un recto gobierno de varias familias y
de lo que les es comdin, con poder soberano”8. Por su parte, que “la so-
berania es la potestad (puisance) absoluta y perpetua de una Republica”
y “no es limitada, ni en potestad, ni en responsabilidad, ni en tiempo”19.

En su parecer, era necesario que quienes fuesen soberanos no estuviesen
de ninglin modo sometidos al imperio de otro y pudiesen dictar, anular
o enmendar las leyes que debian obedecer sus sibditos. Siendo absolu-
tamente soberano quien, salvo a Dios, no reconocia a otro por superior.
Pues, “todos los principes de la tierra estan sujetos a las leyes de Dios y de
la naturaleza y a ciertas leyes humanas comunes a todos los pueblos”11.

Concluye que uno de los atributos del soberano es que no puede
encontrarse sometido a limites juridicos en cuanto a su poder, responsa-
bilidad y temporalidad. La soberania es un poder perpetuo, inalienable e
imprescriptible, perpetuo porque trasciende a las concesiones habituales
de poder que se conocian en ese entonces. Inalienable porque esta fuera

6Herman Heller, La Soberania, contribucion a la teoria del derecho estatal y del derecho
internacional, trad. M. de la Cueva, Fondo de Cultura Econémica. México. 274.

’Les six livres de la république, su 1? edicién francesa publicada en Paris fue de 1576 y
en latin “De republica libri sex”, publicada en Paris, afio 1586.

8Bodin, Jean, Les six livres de la république, reed. A. Fayard, Paris, 1986, Libro |, Cap. |, 27.

9Bodin, Ob. cit. Libro I, Cap. VIII, 179.

10Bodin, Ob. cit., 181.

11Bodin, Ob. cit., 192-193.
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del comercio. Es indelegable en razén de que su ejercicio es propio de
su titular. Imprescriptible en mérito a que su apoderamiento irregular no
legitima al tenedor posterior. Sin embargo, reconoce tres clases de limi-
taciones: las de naturaleza religiosa, las de naturaleza institucional y las
de naturaleza estamental.

Por lo que el lugar que ocupa el poder dentro de la realidad politica,
para Bodin, es principalisimo, y esto porque el poder constituye la primera
de las causas del orden social.

Y es en este punto donde vemos la diferencia con la doctrina anterior a
Bodin, de raigambre aristotélica, cuyos exponentes eran entre otros, Vitoria
y Suarez, quienes parten de la inclinacién natural en el hombre a vivir en
sociedad, dicha inclinacién se formaliza, en la constitucién de dos grupos
sociales, a saber, la familia y la ciudad. La primera no es suficiente para
obtener todos los medios necesarios para satisfacer las exigencias de la
vida humana, y mucho menos se basta para alcanzar el conocimiento de
todo cuanto es necesario saber.

En este orden el dominico espafiol Francisco de Vitoria ponia la na-
turaleza de la potestad a partir del fin: “no solo entre los seres naturales,
sino en todas las cosas humanas se debe considerar la necesidad a partir
del fin, en tanto es la primera y principal de todas las causas”'2. Todas
las cosas que existen por un fin deben definirse a partir de él, dice, si-
guiendo un principio axial de Aristételes. La potestad comprende cierta
preeminencia y autoridad, que implica y exige la sujecion de alguien a
los dictados del investido de tal potestad!3. Asi pues, dado que se trata
de una capacidad, unida ademads, a la preeminencia autoritativa, cabe
caracterizar prima facie a la potestad como una funcién que, segin se ha
visto, presupone a la sociedad politica, como realidad a ella subyacente
(causa material, la categorizara Vitoria). Y las funciones, precisamente,
se definen por su fin. De alli que las potestades civil y eclesidstica se
distingan por sus diversos fines.

El fundamento natural por el cual existe la ciudad, y que es la perfeccién
del hombre es el mismo que fundamenta la necesidad de una potestad y
por lo mismo el bien comun es la causa final de la potestad.

En Vitoria, la potestad politica, como “capacidad, autoridad y derecho
para gobernar la sociedad civil”14, es suprema en su orden, y aparece
formalmente basada en la realidad de la comunidad perfecta. Existe la
potestad (suprema) porque hay comunidad (perfecta).

12Cfr. Francisco de Vitoria, De matrimonio, 2; cfr. también De potestate civili, 2. Cabe
aclarar que ambas obras fueron compuestas por F. de Vitoria, respectivamente, en 1539 y
en 1528; las Obras se consultan en la edicién de L. A. Getino, Relecciones Teoldgicas del
maestro Fray Francisco de Vitoria. La Rafa. Madrid. 1934, respectivamente paginas 173 y 444
de la edicion citada.

13F. de Vitoria, De potestate ecclesiastica, |, 1y 2 (en la edicién cit., 7).

14F, de Vitoria, De potestate civili, cit. 10, 189.
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Por su parte Francisco Sudrez, también pone en la comunidad politica
la nota de perfecta; y el signo por excelencia del caracter de “perfecta” de
esa sociedad reside en el hecho de que su autoridad posee la nota espe-
cifica de suprema. La potestad politica viene exigida por la necesidad de
cumplimiento del fin de la polis. Pero, a su vez, la polis viene exigida por
el cumplimiento de los fines humanos (naturales). Asi pues, la necesidad y
naturaleza del poder se funda, en dGltima instancia, en la politicidad natu-
ral. La potestad constituye una propiedad consecuente con la naturaleza
de la sociedad civil's.

Y si nos remitimos a Santo Tomas, éste acoge y adhiere también a la
tesis aristotélica del bien comin como principio de legitimidad, primario y
principalisimo, destacamos en este sentido el optsculo De regno dedicado
a Hugo Il de Lusignan, Rey de Chipre. Una de las ideas centrales de este
breve escrito es precisamente mostrar que en el bien comin adquiere su
significado pleno el gobernar: “Cobernar consiste en conducir lo que es
gobernado a su debido fin”. “gobernar es ordenar al fin debido aquello
que se gobierna”16. En esa linea, como también se ha visto, los limites
jurisdiccionales de la autoridad coinciden con los fines a los que a ella
le toca conducir. Por ello el principe establece leyes para los ciudadanos
apuntando a la utilidad pablica temporal.

Volviendo a nuestro autor, Jean Bodin, al contrario de la doctrina de
la segunda escolastica, posee una concepcion de la funcién del fin del
Estado muy distinta, ya que excluye el fin de la definicion de la sociedad
politica dada por la tradicién aristotélica. En la concepcién bodiniana, la
potestad (asi traducimos el término puissance) es el elemento fundante y
constitutivo de la realidad social: “Soberania, es el verdadero fundamento,
y el pivote, sobre el cual gira el estado de una ciudad, y de la que depen-
den todos los magistrados, leyes y ordenanzas, y que es la sola union, y
ligazén de las familias, cuerpos y colegios, y de todos los particulares en
un cuerpo perfecto de repiblica”1”.

Ya no sera el fin comdn la causa fundante del orden politico. Antes
bien, es la nocién de poder soberano la que funge de constitutivo especi-
fico de la ratio de la sociedad politica. Y asi mientras que en la escolastica
hay potestas suprema porque hay republica, en Bodino, por el contrario,
hay republica porque hay poder soberano?s.

15F. Sudrez Disputatio Xl De Bello, secc. 1l, n. 4 (obra compuesta en 1584; se utiliza la
edicion de L. Perefia, Teoria de la guerra en Francisco Sudrez. C.S.1.C. Madrid. 1954).

16Tomds de Aquino, De regno, libro |, Capitulo 2, nim. 8, (Edicién de P. Victorino
Rodriguez, El Régimen Politico, Madrid Fuerza Nueva, 1978, pagina 28). Véase también: Suma
Teoldgica, I-1l, g. 90, art. 3.

17Bodin, Ob. cit., Libro I, Cap. Il, 43.

18Castafio, Sergio R., “Interpretacion del poder en Vitoria y Sudrez”, Pamplona, EUNSA,
2011, 30.
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De todos modos Juan Bodino, en continuidad con el pensamiento de
los autores anteriores, al tiempo que instituye teéricamente al soberano
como el maximo poder dentro de una Republica, argumenta la irrevocable
sujecion de éste a las normas naturales emanadas de la pura razén. Asi
como Aristételes advierte que el gobierno de la ley debe ejercerse dentro
de los limites pautados por la razén o, por lo que es lo mismo, por la
justicia natural, asi también Bodino recalca, que el soberano debe obrar
dentro del horizonte fijado por la ley natural y la ley divina, tal como lo
mencionamos supra y lo cual surge de su obra’9.

Ahora bien, queda por considerar si la nocién de soberania del Estado
propia del derecho puiblico contemporaneo puede integrarse dentro de
una concepcion realista y finalista como la aristotélica. Para ello resulta
conducente aducir el juicio de Arturo Enrique Sampay en su obra Teoria
del Estado: “Vese entonces que la doctrina moderna detiene su atencion
sobre las propiedades que emergen de la autosuficiencia o autdrkeia del
Estado, lo cual significa que presupone y acepta el concepto de esta es-
pecificidad del ser estatal, donde se fundamentan y hallan su razén de ser
aquellas propiedades. Porque si el Estado es la comunidad perfecta, la que
asegura al hombre su suficiencia de vida temporal, los integrantes de esta
comunidad, sean el hombre, sean otras comunidades que s6lo parcialmente
satisfacen necesidades del hombre y que por eso se llaman imperfectas, les
quedan sometidos como a la sociedad superior en su género; ahora bien,
de esta superioridad ontolégica, de esta autdrkeia, resulta como propiedad
su potestad suprema e independiente para ordenar y gobernar lo que le
esta sometido, con el propésito de alcanzar el fin natural que determina la
institucion del Estado”20. Esto significa que la soberania es una propiedad
inescindible del Estado, sea la forma de gobierno que adopte, y los fines
diversos que se proponga, sin esta Potestad, no hay autarquia posible ni
podriamos arribar al concepto de comunidad perfecta. Debe decirse que
Sampay tiene razén en mostrar como ambas facetas de la comunidad
politica, la autarquia comunitaria y la soberania (supremacia) del poder,
puestas de resalto desde las dos perspectivas, no son antitéticas, sino que
constituyen dimensiones complementarias y ordenadas: hay soberania
porque hay autarquia, dice Sampay coincidiendo en esencia con Vitoria.

19Bodin, Ob. cit., cap. VIII, 222 y 228.
20Arturo Enrique Sampay, Introduccién a la Teoria del Estado. Buenos Aires. Omeba.
1951, 398.
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FILOSOFIA DEL DERECHO

RESISTENCIA A LA LEY INJUSTAY OBJECION
DE CONCIENCIA

Sergio R. Castano*

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El valor juridico de la norma que contradice un
precepto primario de ley natural y la cuestion de la “obediencia debida”. 3. La
desobediencia a la ley injusta jse identifica con la objecién de conciencia en
el caso de los titulares de potestades publicos?

1. INTRODUCCION

El fundamento de la eticidad, juridicidad y por tanto obligatoriedad in-
trinseca de la ley radica en la ley natural (Santo Tomds de Aquino, Suma
teoldgica I-1l ae. 95 2; ll-llae., 60, 5 ad Tum). Alli se hacen las salvedades
a tener en cuenta: una determinacion que no afecta el ndcleo del precepto
de ley natural no es inmutable en su validez juridica: el quantum de la
pena justa, por ejemplo.

Pero el mandato positivo que si contraria el precepto de ley natural
primaria no obliga.

Una ley no justa puede ser obedecida, o convenir que se obedezca,
por razones de bien comdn (I-llae., 96, 4). Y yo agregaria que también de
legitimo bien particular: si un impuesto injusto hace que me clausuren el
negocio del que vive mi familia lo pago, para evitar el atropello del poder:
es obediencia facultativa, por ponderacién prudencial de los bienes en
juego. O podria no acatar para no someterme a la injusticia: desobediencia
facultativa. Si acato la prohibicién de celebrar un acto patriético porque
Ilevandolo adelante se encenderia un conflicto civil latente, esto puede
ser justo en razén del bien comuin (ejemplos mios).

Pero si lo mandado contraria formaliter el precepto primario no debe
ser obedecido:o sea, debe ser desobedecido. Y esto se refiere al mandato
particular, independientemente de que el régimen sea en general justo.

El régimen ordena en el 99,99% de los casos lo justo, pero hete aqui
que en el 0,1% manda permitir, promover, promocionar, o provocar el

*Doctor por la Universidad de Buenos Aires/Argentina, doctor por la Universidad Abat
Oliva, de Barcelona/Espafia, licenciado en filosofia, investigador del CONICET.
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aborto. Pues bien, no hace falta Santo Tomas que nos diga que ese man-
dato no debe ser acatado.

Y en el fuero interno de los que escabullen la respuesta ;podria darse
esto?: “Ah, pero si hago eso pierdo el trabajo, o voy preso; o tengo tales
dificultades sociales; o quedo al margen, o, o, o ... Respuesta: Amigo,
éstas no son cuestiones objeto de dilucidacién sobre la obligatoridad
de la ley; son cuestiones morales, en las que cada persona, si quiere ser
recta —segln la ley natural y la ley de Dios— debe a veces, a lo mejor,
asumir actitudes fuertes, o incluso heroicas. Y este maximum se le puede
pedir a cualquiera”.

El problema tedrico es de casi facil dilucidacién; lo otro es harina de
otro costal, pero no hay que permitir que nuble la obligacién por la verdad.

Entonces los distingos légicos que alguien podria hacer se responden asi:

1) La obligatoriedad secundum quid —o también per accidens, se podria
decir-se aplica a aquello que puede ser sélo facultativamente obedecido,
donde lo que obliga es exterior al mandato mismo, o circunstancial. Es
obligacién en sentido no estricto pero si propio: o sea, que tiene algo
de ordenacién al bien, aunque sub conditione, o parcial o incompleta,
o no fundada en el mandato per se.

2) Pero si la ley atenta contra el fundamento de si misma, en tanto tal; si
destruye su base de ley, en su esencia misma, entonces —en el mejor
de los casos— es sélo ley andlogamente, si, pero por metifora, con
analogia de proporcionalidad impropia (un “como si fuera”, pero no
es). O es analoga, pero denominative, impropiamente tal, con analogia
de atribucién extrinseca. Tiene el nombre de ley, y todo lo que no es
de la ley pero el poder del Estado le agrega a la ley y suele acompa-
Aarla: la organizacién de la coercién, las penas infligidas —pero todo
eso no es ley: aqui, es mero poder divorciado de la razén, es decir,
poder injusto: acto tirdnico, con tirania de ejercicio—. Y al poder in-
justo, seglin sea el caso, se lo evita, se lo sufre ...o se lo enfrenta, sea
un mandato particular, sea a un régimen —ya en el caso extremo de la
desobediencia, cuando la calificacién le cabe no a la ley o a algunas
leyes sino al régimen mismo—. Que no es lo que se plantea por ahora.

En sintesis: razon objetiva, obligacion, alli no hay. Y no olvidemos que
cuando Santo Tomds ejemplificé la desobediencia obligatoria lo hizo con
aquello que atenta contra el bien divino (I-llae., 96, 4).

El tema de la imprescriptibilidad o inanmistiabilidad pone en juego
preceptos juridico-positivos, como el de irretroactividad de la ley penal,
que no sélo tiene sancién histérica, sino un fundamento natural, de ra-
cionalidad practica objetiva, como se ha reconocido dentro y fuera del
derecho penal liberal. Y a esto se le agregan ademas las razones de bien
comun (concordia, etc.).
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2. EL VALOR JURIDICO DE LA NORMA QUE CONTRADICE UN
PRECEPTO PRIMARIO DE LEY NATURAL Y LA CUESTION
DE LA “OBEDIENCIA DEBIDA”

Nuestro mentor, el Aquinate, dice que todo mandato que va en contra de
la ley divina no debe ser obedecido, e incluso debe ser resistido'. Acabado
ejemplo de lo cual lo constituyen, en la época contemporénea, los mo-
vimientos insurreccionales de la Vendée, en la Francia revolucionaria, y
de los cristeros, en el México postrevolucionario; y cabe recordar que
algunos de los protagonistas de ambos han sido elevados a los altares.
Ahora bien, nosotros pensamos que la obligatoriedad de la desobediencia
se hace necesariamente extensiva a la violacion de la ley natural primaria.
En efecto, si la parte no positiva del derecho (o sea, la ley natural) es la
fuente de su valiosidad, luego, al contrariarse formalmente el mandato
de la ley natural se extingue todo valor juridico; es méas, en realidad debe
decirse que se origina un antivalor. En otros términos, deja de haber un
mandato que apunta a la tutela de un bien humano debido y aparece un
mandato ordenado a la comisién de una conducta intrinsecamente mala
—en estos casos, intrinsecamente injusta—. Para el ciudadano ya no hay un
bien que deba ser promovido, sino, por el contrario, un mal que debe ser
evitado. Cesa, entonces, la obligacién de acatamiento; y, ademas, nace
la obligacién contraria?.

La tematizacion de la delicadisima cuestién de la obediencia debida
del ciudadano nos abre un panorama mas amplio —porque politico- de
lo que se acaba de decir. En efecto, la obligaciéon juridica u obligacién
de justicia consiste en un débito (en el fuero interno de la persona)
de obediencia a la autoridad. Luego, debemos preguntar: ;cudl es el
fundamento de tal débito del ciudadano? El pleno desarrollo de las
potencialidades del hombre no se alcanza sino por la participacién del
conjunto ordenado de bienes que sélo es capaz de alcanzar la comu-
nidad politica. Pero la comunidad perfecta —que se propone ese fin, el
bien comun politico— no puede existir sin alguna instancia de direccion,
a la que llamamos autoridad, autoridad cuya razén de ser y principio
primario de legitimidad es, precisamente, el fin al que debe conducir a la
comunidad: el bien comun politico. Asi pues, la autoridad, en la medida
en que cumple la funcién por la cual y para la cual existe, posee titulos
para mandar, o sea, para exigir obediencia en su tarea de conduccién al
fin. Sobre esos titulos la autoridad funda su derecho a exigir obediencia,

1S. Th., I-llae, 96, 4.

2Como es obvio, la inmutabilidad y universalidad se predica de los preceptos naturales,
y no de las normas positivas que los concretan. Si bien la permanencia de la ley positiva no
es indiferente no sélo respecto de su eficacia, sino también de su legitimidad, el derecho
positivo mismo es, per se, variable.

Resistencia a la ley injusta y objecién de conciencia 35



y el ciudadano tiene, correspondientemente, un débito respecto de la
autoridad: el débito (obligacion) de obediencia. Ahora bien, dado que
el fin politico es y debe ser causa del perfeccionamiento de todos los
hombres nucleados en una comunidad histérica determinada, luego la
consecucién del fin politico supondrd necesariamente —ante todo para
la autoridad politica, pero también para el ciudadano comin- el estricto
cumplimiento de todos aquellos mandatos prepositivos ordenados a la
consecucién y tutela de los maximos bienes humanos; los cuales man-
datos, ademas, precaven contra los mayores males humanos: es decir,
el estricto cumplimiento de los preceptos primarios de la ley natural. La
naturaleza del bien comun politico, que no consiste en una sumatoria
de ventajas particulares o circunstanciales, sino en la maxima perfeccion
intramundana participable, explica por qué tal bien jamas podrd albergar
(en lo que tiene de tal, o sea, de verdadero bien) una transgresién a los
principios basicos de rectitud practica. Luego, ante una norma ordenada
a la promocién de una injusticia —contradictoria del bien comin poli-
tico— cesa la obligacién, para el ciudadano, de obedecer a la autoridad
del Estado. Y nace la obligacién contraria.

3. LA DESOBEDIENCIA A LA LEY INJUSTA ;SE IDENTIFICA CON LA
OBJECION DE CONCIENCIA EN EL CASO DE LOS TITULARES
DE POTESTADES PUBLICOS?

Este arduo tema reviste el mayor interés para el problema que estamos
tratando. Aquella persona a la que sus valoraciones subjetivas le vetan
una determinada conducta juridicamente mandada, puede excusarse de su
cumplimiento apelando a la llamada “objecién de conciencia”. Debemos
analizar, siquiera brevemente, si la objecién de conciencia, sobre todo en
el funcionario con poder de decisién politica y/o juridica, cumple con la
exigencia mencionada en el punto anterior, es decir, con la de desacatar
la ley injusta. El caso del funcionario puiblico es particularmente impor-
tante, porque su resistencia a la norma injusta comporta la negativa a ser
participe en la sancién, la promulgacién, o la aplicacién de tal norma.
Es decir, su desacato puede llegar ser causa de la no existencia de la ley
injusta —aunque s6lo como causa parcial, o en un ambito reducido de su
vigencia—; o, por lo menos, puede llegar a obstaculizarla.

Hay un ejemplo sonado y reciente de objecién de conciencia, que
tuvo como protagonista a un soberano, el rey Balduino de Bélgica®. El art.
69 de la Constitucion belga estipula que “el rey sanciona y promulga las
leyes”. Al sancionar una ley, el rey realiza un acto de voluntad dando su

3Michel Schooyans, El aborto: implicaciones politicas, trad. Irene Gambra, Madrid, 1991,
76y ss.

36 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



acuerdo a un texto aprobado por el Parlamento. El rey, pues, participa en
la factura de la ley; actda, en esa instancia, en “calidad de tercer brazo
del poder legislativo”. Por otra parte, en el acto de promulgacion, el rey
“testifica la existencia de la ley y ordena su ejecucién”; actda, enton-
ces, en calidad de poder ejecutivo. En marzo de 1990 el rey Balduino
se negd a promulgar y sancionar la ley de aborto. Justificé su postura
enviando una carta al primer ministro. El 5 de abril de ese afio, el primer
ministro dirigia su respuesta al rey. Proponia “que, con el acuerdo del
rey, se utilice el art. 82 de la Constitucién relativo a la imposibilidad de
reinar”. Durante ese periodo, y conforme al art. 79 de la Constitucion,
“los poderes constitucionales del rey serian ejercidos por los ministros
reunidos en Consejo, y bajo su responsabilidad”. Asi se hizo, y de este
modo siete ministros socialcristianos firmaron la promulgacion de la ley.

Es importante conocer el tenor de la carta del rey al primer ministro.
Ella decia, entre otras consideraciones: “Este proyecto de ley me plantea
un grave problema de conciencia [...] Al firmar este proyecto de ley y
al manifestar mi acuerdo [...] estimo que asumirfa inevitablemente una
cierta corresposabilidad [...]”. Pero agregaba a continuacién: “Comprendo,
en cambio, perfectamente que no seria aceptable que, con mi decision,
paralice el funcionamiento de nuestras instituciones democraticas. Por
ello, invito al Gobierno y al Parlamento a encontrar una solucién juridica
que concilie el derecho del rey a no ser forzado a obrar en contra de
su conciencia y la necesidad de preservar el buen funcionamiento de la
democracia parlamentaria [...]”. Tal vez no sea aventurado, respecto de
este dificil caso, sostener que el rey no se opuso a la ley que enfrentaba
un principio primarisimo de la ley natural. Dado que se trataba de un
miembro del gobierno —en este caso particular un miembro eminente,
con una auctoritas indiscutible—, su rechazo tenia una naturaleza diversa
de aquélla que puede ejercer un mero ciudadano. En efecto, la desobe-
diencia —exigible al ciudadano- es el tnico recurso con que cuenta el
stbdito para enfrentar a la norma injusta. Por el contrario, el suceddneo
de la desobediencia a nivel del gobernante implica echar en la balanza
de la conformacion de la voluntad del Estado el peso de toda su potes-
tad —aunque no se trate de aquél o aquéllos que cuentan con el poder
decisorio total-. Mas claramente: en tanto miembros de la comunidad
politica, la obligacién constante y por asi decir funcionalmente definito-
ria de promover el bien comin recae antes sobre el gobernante (jefe del
ejecutivo, funcionario, legislador o juez) que sobre el simple ciudadano.
Consiguientemente, también la obligacién de combatir la injusticia. Ahora
bien, asi como el ciudadano se halla obligado a oponerse a la injusticia
desde la funcién de sidbdito, no obedeciendo al poder del Estado en
tales casos —con los inconvenientes y hasta gravisimos peligros que ello
entrafa—, asi también, por su parte, el gobernante se halla obligado a
oponérsele —dentro de la 6rbita de su potestad— no produciendo normas
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injustas (leyes, decretos, tratados, sentencias, etc.) y evitando que tales
normas imperen en la sociedad.

En conclusion, y sin que, en absoluto, sea nuestro animo juzgar mo-
ralmente al monarca, con todo, opinamos que el andlisis del caso permite
concluir que, aunque no se trataba del titular del poder decisorio total, el
rey no eché mano de los recursos con que contaba para intentar detener
la ley intrinsecamente injusta. En cambio, arguyé objecion de conciencia
para no tomar parte personalmente en la promulgacion y sancion de la
ley, aconsejando e instando a que se arbitrasen los recaudos necesarios
para que la voluntad abortista del Parlamento tuviera su concrecién legal,
y no se obstruyera la democracia, o sea, el régimen vigente.

;Como podemos juzgar, a partir de este caso, la naturaleza de la ob-
jecion de conciencia, esgrimida no por el ciudadano comdn, sino por un
miembro del poder del Estado? Creemos que corresponde a un universo
moral en que el bien humano objetivo adquiere la forma de un conviccién
subjetiva, cuyo valor, en tanto una posicion entre otras igualmente valio-
sas, cede ante el valor del consenso, de un consenso al que se atribuye
la facultad de ser constitutivo del bien y del mal.
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GRAMSCI: A LA HEGEMONIA DEL PROLETARIADO
POR LA CULTURA

Mario Correa Bascunan*

SUMARIO: 1. El orden nuevo. 2. Partido clandestino. 3. Negacién de lo trascen-
dente. 4. ;Qué imagen tiene del hombre? 5. Plano sociolégico. 6. Sociedad civil.
7. Sociedad politica. 8. La revolucién. 9. El bloque histérico. 10. Plano politico.
11. Caracteristicas del partido. 12. Maquiavelismo del partido. 13. Realismo
del partido. 14. El poder revolucionario de las ideas y el papel central de los
intelectuales. 15. La estrategia respecto de la Iglesia. 16. Gramsci, catélico.
17. Conclusién.

;Quién fue Antonio Gramsci? Hoy, con mucha frecuencia, se oye hablar
de él. De muchas personas se dice que son gramscianos; pero ;se sabe
qué significa ser gramsciano?

Creemos que es de interés dar a conocer algo de la personalidad de
Antonio Gramsci, toda vez que su pensamiento ha sido determinante en
la evolucién de la manera de actuar de quienes en su dia se conocieron
como eurocomunistas y, hoy, como socialistas o comunistas “renovados”
o postmodernos.

Antonio Gramsci nacié el 22 de enero de 1891 en Ales, un pequefio
pueblo de Cagliari, en Cerdefia. Era el cuarto de siete hijos del matrimonio
entre Francesco Gramsci y Peppina.

Su padre trabajaba como oficial del Catastro de la Propiedad (Conservador
de Bienes Raices).

Aproximadamente a los cinco afos sufrié una caida, como conse-
cuencia de la cual, a partir de los siete afios, comienza a producirsele una
deformacion en la columna vertebral. De ahi en adelante sufrird numero-
sas enfermedades que, en buena medida, determinaran su personalidad.
Cuando tenia siete afos, su padre es condenado por un delito cometido
con ocasion de luchas electorales.

A los doce, interrumpe los estudios para trabajar en el Catastro, donde
antes habia estado su padre. Sin embargo, en forma particular, estudia
latin. Ademads, se transforma en un gran lector.

“Doctor en Derecho, Profesor Titular, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad
Catélica de Chile.
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A los trece afios, su padre sale de la carcel y él continda sus estudios
en la escuela media elemental, de la que egresa en 1908, para incorporarse
a la escuela media superior en Cagliari, capital de Cerdefa, donde viaja
con su hermano Gennaro.

En Cagliari vive miseramente y se dedica por completo al estudio,
aislandose de los jovenes de su edad. Tiene como profesor de italiano
a Raffa Garzia, director del diario L'Unione Sarda, donde publicard sus
primeros articulos en 1919. Entre sus trabajos de esta época destaca su
ejercicio escolar “Oprimidos y opresores”?.

En estos afnos lee a Marx y a Benedetto Crocce, sigue con interés las
publicaciones del diario Avanti, 6rgano del Partido Socialista de Italia. Le
preocupa sobremanera la miseria de su isla natal.

En 1911 egresa de su ensefanza secundaria y se matricula en la
Facultad de Letras de Turin, en la especialidad de Filologia Moderna, gra-
cias a una beca de la Fundacién Carlos Alberto. Ahi, conocera a Palmiro
Togliatti, quien estudiaba Derecho y mas tarde seria importante dirigente
del Partido Comunista lItaliano.

En Turin se produce una prolongada huelga de la industria automovi-
listica, que Gramsci sigue con gran interés.

En 1913, interrumpe sus estudios debido a fuertes dolores de cabeza,
que padece desde el afo anterior. Se reincorpora a ellos a fines de afio,
oportunidad en que ingresa al Partido Socialista Italiano. Las luchas obreras
se habfan agudizado en ltalia y la “Confederazione del Lavoro” alcanza
a 200.000 militantes?.

1. EL ORDEN NUEVO

En 1914 estalla la Primera Guerra Mundial, la que provoca disensiones
dentro del movimiento obrero, que sigue fiel a las directrices de la Il
Internacional Socialista, que era contraria a la guerra. La presion de los
socialistas sobre el gobierno de Mussolini hace que lItalia se mantenga
neutral; pero el 28 de octubre Mussolini declara el paso “de la neutralidad
absoluta a la neutralidad activa y operante”, en Avanti.

Gramsci escribe, dias mas tarde, el articulo “Neutralidad Activa y
Operante” en Il Grido del Popolo, criticando a Mussolini, al que considera
un socialista heterodoxo?.

En 1915, Gramsci da su Gltimo examen universitario, de Literatura
Italiana, con posterioridad al cual cae en una fuerte depresién nerviosa.

TAntonio Gramsci, Antologia, Seleccién, traduccion y notas de Manuel Sacristan, Siglo
Veintiuno Editores, S.A. de C.V., México. 1986, 5.

2Sanchez Gémez, Paloma, Eurocomunismo, F.E. Horizonte. Madrid. 1978.

3Antonio Gramsci, Antologia, cit. 10.
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Se produce una huelga general contra la guerra; pero Italia entra en guerra
con Austria, el 24 de mayo.

Gramsci, por sus problemas de salud no va al frente y se dedica nue-
vamente a la lectura de Marx, Croce y Lenin. En estos anos, empieza a
comprender la necesidad de una penetracién cultural como primer mo-
mento de la conquista revolucionaria de la sociedad civil. Sin una cultura
real, el proletariado no podra realizar su funcion histérica.

En 1919 Luis Sturzo funda el Partito Popolare Italiano, mediante el
cual los catélicos entran en la vida politica del pafs. Gramsci siempre
observara de cerca el “catolicismo politico”.

El 1° de mayo del mismo afo, comienza a publicarse el semanario
L’Ordine Nuovo, con el fin de impartir cultura al proletariado desde el
interior de las fabricas. Gramsci intenta transformar las comisiones in-
ternas de éstas en “consigli di fabrica”, especie de “soviets” que habian
de funcionar desde la misma produccién; pero fracasan ante el auge de
una nueva fuerza: el Fascismo. El 7 de mayo se funda la Internacional
Comunista y a fines de ese mes, el Partido Socialista Italiano decide su
adhesion a ella.

Mussolini, que habia sido socialista, intenté restaurar el orden interno
sobre la base de suprimir la causa de los desérdenes, que él atribuia a las
manifestaciones obreras.

Durante 1920, el grupo de L'Ordine Nuovo organiza una serie de
huelgas en Turin, con ocupacién de las fabricas, a las que los empresarios
responden con “Lock-out”. Esta estrategia va a ir produciendo una escisién
dentro del Partido Socialista Italiano, en que sus militantes se agrupan en
“reformistas”, “comunistas unitarios” y “comunistas puros”.

En enero de 1921, tuvo lugar en Livorno el XVII Congreso Nacional
del Partido Socialista Italiano, como consecuencia del cual abandonan el
partido los “comunistas puros”, presididos por Amadeo Bordiga, fieles a
la Il Internacional, a la cual se muestra favorable Gramsci.

2. PARTIDO CLANDESTINO

Dias mas tarde, en Livorno, se funda el Partido Comunista Italiano, donde
Gramsci es elegido miembro del Comité Central. Ademads, asume la di-
reccién de L’'Ordine Nuovo, que se transforma en el 6rgano oficial del
Partido que se forma.

El Partido Comunista insiste en los Consejos de Fabrica; pero fracasan
definitivamente ante el avance de Mussolini, que es apoyado por todas las
fuerzas politicas, incluso los socialistas y los sindicatos, todos los cuales
negocian el “Pacto de pacificacién”, con el objeto de aislar a los comunistas.

En 1922, Gramsci es enviado a la URSS como delegado del comunismo
italiano al Comité Ejecutivo ampliado de la Internacional Comunista. Ahi
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conoce a Lenin, quien a los 54 aios se encuentra gravemente enfermo;
presencia la ascensién de Stalin al poder; conoce a Trostky, jefe del Ejército
Rojo, que aspiraba al liderazgo revolucionario a la muerte de Lenin.

Gramsci estd delicado de salud y es internado en el sanatorio de
Serebriani, donde conoce a Julia Schucht, concertista, con quien contrae
matrimonio. Trabaja en el Comité Ejecutivo de la URSS, dentro del cual
prepara la estrategia comunista para ltalia.

En ltalia, entretanto, ha comenzado el régimen fascista y el Komintern
decide que Gramsci se traslade a Viena, para seguir mas de cerca la situa-
cién italiana. Desde ahf dirige L'Ordine Nuovo, que ahora es quincenal,
impreso en Roma por Togliatti.

En abril de 1924, hay elecciones en Italia, que son ganadas por abru-
madora mayoria por el bloque fascista-derechista. El Partido Comunista
d’ltalia obtiene un 3,5 por ciento de los votos y 19 diputados, entre ellos
Gramsci, electo por Venecia. Regresa a Italia, instalandose en Roma.

En noviembre, Stalin se aduefia del poder en Rusia y Trostky cae en
desgracia.

Gramsci asiste en Rusia a laV Sesién del Comité Ejecutivo ampliado
de la Internacional Comunista, que tiene lugar en marzo de 1925. Visita
a su mujer y conoce a su hijo Delio.

El 16 de mayo pronuncia su primer discurso en el Parlamento, contra
el proyecto de ley sobre asociaciones secretas. Asimismo, comienza a
preparar el [ll Congreso del Partido Comunista d’ltalia, conjuntamente
con Togliatti, y continta escribiendo articulos. En octubre, [legan a Roma
su mujer y su hijo.

El Il Congreso tiene lugar en Lyon y Gramsci presenta en él su informe
politico, que es aprobado por una inmensa mayoria, lo que representa su
definitivo triunfo politico. Ingresa en el Comité Ejecutivo. El gran derro-
tado es Bordiga. Entretanto, Stalin excluye del Comité Politico a Trostky
y Zinoviev.

Mussolini decide terminar con los partidos politicos. Gramsci, pre-
viendo una persecucién envia a su mujer y a su hijo de regreso a Rusia,
donde nace su segundo hijo, Giuliano.

Las reuniones del Partido Comunista Italiano se realizan en la clan-
destinidad, pues se han disuelto todos los partidos politicos y se ha
prohibido toda actividad politica fuera del fascismo. Gramsci advierte
que lo persiguen. Intenta escapar; pero es arrestado y sometido a juicio,
tras dieciocho meses de espera. Es condenado a veinte afos de carcel.
Togliatti logra exiliarse en Francia y constituye el “Centro Externo” del
Partido Comunista Italiano.

El 19 de julio de 1928, Gramsci es trasladado a la carcel de Turi, en la
provincia de Bari, donde Ilega muy enfermo. Es puesto en celda individual,
donde se siente solo y aislado.
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Las noticias que le llegan de Rusia lo sorprenden, al comprender que
Stalin ha asumido el poder absoluto. Su tnico aliento lo constituyen las
cartas de su mujer.

En febrero de 1929, comienza a escribir sus “Quaderni”, que aunque,
como expresa el doctor Angel Maestro en su articulo publicado en “Razén
Espafia”: “Gramsci o la instrumentalizacién de la cultura”, son de redaccion
casi criptografica para eludir la censura, constituyen una fuente importan-
tisima de estudio para comprender su pensamiento. Estos cuadernos de la
carcel son un trabajo constante y diario, en el que comenta las noticias que
recibe de la situacién italiana y europea. En cambio, no analiza en ellos
la situacion comunista, pues Gramsci desconoce los sucesos rusos y las
purgas del Partido Comunista de la Unién Soviética de 1933. Son apuntes
sueltos, a través de los cuales se estructura la gran idea de Gramsci: el
papel de los intelectuales en la organizacién de la cultura.

Los “Quaderni” fueron organizados y publicados por el Partido
Comunista Italiano a partir de 1948, sirviendo de base para que Togliatti
construyera el cuerpo teérico del comunismo italiano.

En agosto de 1931, sufre una crisis de tuberculosis y en marzo de 1933,
un ataque de arterioesclerosis. Es trasladado a una clinica en agosto de
1935. En abril de 1937, sufre una hemorragia cerebral y muere.

Desde 1916, en que publica su articulo “Socialismo y Cultura” en I/ Grido
del Popolo, Gramsci tiene como idea central de su pensamiento que el
socialismo no puede triunfar sin la creacion y la difusién de una cultura
nacional-proletaria, lo cual no es posible sin los intelectuales. Estos no
son s6lo el arma de la lucha de clases, sino la misma lucha de clases en
el interior de la inteligencia y la cultura®.

Gramsci, como hemos expresado anteriormente, fue un lector de Marx
y de Croce, de los cuales recibe una gran influencia. Su pensamiento filo-
sofico es, en consecuencia, una sintesis del materialismo histérico de Marx
y el historicismo de Croce. Podriamos, entonces, decir que la filosofia de
Gramsci se encuadra dentro de un historicismo materialista o marxista.

A raiz de su historicismo, no fue un filésofo sistematico, razén por la
cual atribuye gran valor al sentido comin, que él considera la filosofia
de los no filésofos.

El sentido comdn es una concepcién elemental, acritica y no siste-
matica del mundo, que se expresa, por ejemplo, en el folklore. El sentido
comun esta constituido, en definitiva, por ideas de las que vive el pueblo; y
Gramsci lo estudia con vistas a su utilizacién politica. Si el sentido comun
de un pueblo se basa en ideas cristianas, habra que cambiarlo por otro
que tenga su fundamento en el materialismo.

4Gomez Pérez, Rafael, Gramsci. El comunismo latino. EUNSA. Pamplona. 1977.
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3. NEGACION DE LO TRASCENDENTE

Gramsci, siguiendo a Marx, dird que materia es la realidad; pero entiende
a la materia no como algo exterior al hombre, sino como algo humano,
como consecuencia del proceso de trasformacién que se verifica entre el
hombre y la naturaleza.

Sostiene que siempre hay que partir del hombre y que no tendria
sentido considerar a la materia antes que al hombre.

En su libro Il materialismo storico e la filosofia di Benedetto Croce,
expresa: “Nosotros conocemos la realidad s6lo en relacion al hombre,
y como el hombre se hace en la historia, también el conocimiento de
la realidad es algo que se va haciendo; luego, también la objetividad es
humana”>.

Para él, al igual que para Marx, el hombre no es creado, sino que crea.
El hombre es fundamental para la realidad del universo; y no un hombre
abstracto, sino realizado en la historia.

En su pensamiento, es posible concluir que “materia” es sinénimo
de “lo inmanente”; y el concepto de “inmanencia”, se identifica con el
de “historia”.

Al reducir la materia a la inmanencia y a la historia, cualquier cosa
trascendente al hombre es inimaginable. Con esto critica al marxismo en
practica en la Unién Soviética, que ha atribuido a [a materia una calidad
trascendente, que la convierte en un Dios y substituye a Dios por la ma-
teria. Esto para Gramsci es una alienacion.

Gramsci considera, asi, al hombre como el centro de la historia. La
subjetividad propia de cada hombre se universaliza al realizarse en la
historia. Por esto, para él el materialismo se convierte en un humanismo
inmanentista, es decir, en un historicismo.

Gramsci, en sus Scritti politici, expresa: “El maximo factor histérico
no son los factores econémicos, sino el hombre, la sociedad de los hom-
bres que se entienden entre si, y desarrollan a través de estos contactos
una voluntad social colectiva; comprenden los factores econémicos y los
juzgan y adecuian su voluntad, hasta que ésta sea la fuerza motriz de la
economia”®.

Por la importancia que le daba Gramsci al hombre y sus ideas, por
encima de los valores econémicos, se lo consideraba un marxista heterodoxo.

En efecto, para Marx la historia de toda sociedad es la historia de la
lucha de clases, de manera que las relaciones de produccion y fuerzas
productivas son las que crean la “superestructura”; esto es, el mundo de

5Gramsci, Antonio, El materialismo histdrico y la filosofia de Benedetto Croce, Ediciones
Nueva Vision. Buenos Aires. 1971, 151.

6Gramsci, Antonio, La Revolucién contra el Capital, en Avanti, edicion de Mildn, 24 de
noviembre de 1917.
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la cultura, de la religién, de la filosofia, del derecho y de la moral. Asi,
en el Manifiesto del Partido Comunista, afirmaba Marx que las contra-
dicciones internas en cada forma de relaciones de produccién, suponen
un enfrentamiento de clases sociales que trae consigo un salto o cambio,
una revolucién. De ese modo explicaba Marx el paso del feudalismo al
capitalismo y del capitalismo al socialismo, hasta llegar al comunismo,
es decir, a la sociedad ideal, sin clases.

Marx pensé que era posible conocer con exactitud ese proceso y que
la historia era una ciencia exacta.

Gramsci, en cambio, sostiene que no es posible prever abstractamente
el porvenir de la sociedad; s6lo se puede prever la lucha, pero no la forma
en que ella se desarrollard. Se conoce el pasado y el presente, pero no
el futuro.

Por su inmanentismo, Gramsci no acepta que exista algo mas alla
del hombre. No admite como fundamento del hombre a Dios ni a la na-
turaleza. Entonces, sostiene que el hombre se funda en si mismo, en su
devenir histdrico. Asi, pues, absolutiza la historia. El marxismo de Gramsci
es historicismo absoluto, la terrenalidad absoluta del pensamiento, un
humanismo absoluto de la historia.

4. ;QUE IMAGEN TIENE DEL HOMBRE?

Esta exaltacion de la primacia del hombre es lo que ha tomado de Croce.
Rechaza todo lo que signifique el primado de la materia, como si fuera
un dios, que anule la subjetividad creativa del hombre; y rechaza, por
supuesto, todo espiritualismo que afirme el primado del espiritu.

En definitiva, queda un materialismo que significa el rechazo de toda
trascendencia.

;Qué idea tiene Gramsci del hombre?

En Il materialismo storico e la filosofia di Benedetto Croce, Gramsci
dird que todas las filosofias existentes hasta ese momento, siguiendo al
catolicismo, conciben al individuo limitado a su individualidad y que
hace falta reformar el concepto de “hombre”7.

Gramsci, en su idea de hombre, sigue el concepto de animal politico
de Aristételes, entendido segln el concepto marxista de las relaciones de
produccién. El hombre hace el mundo y, al hacerlo, se hace a si mismo, en
un constante intercambio con la naturaleza, lo cual constituye la historia®.

El hombre es, pues, para él, el conjunto y la conciencia de sus rela-
ciones sociales.

7Gramsci, Antonio, El materialismo histdrico, cit. 44.

8/d.
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En su obra precedentemente consignada, escribe: “Hay que concebir
al hombre como un bloque histérico de elementos objetivos y materiales
con los que el individuo estd en relacién activa”.

Como se ve, no hay ninguna referencia a la posibilidad de que exista
una dimensién trascendente del hombre que, estando o desarrollandose
en la historia, la supere, es decir, de una religién.

El humanismo gramsciano es, en consecuencia, historicismo absoluto
o humanismo absoluto.

Gramsci denomina su interpretacién del marxismo como “Filosofia de
la Praxis”, lo cual es sinénimo, como hemos sefialado, de “historicismo
materialista”, porque para él la filosoffa sin la accién no seria nada, ya
que estaria fuera de la historia.

La filosofia de la praxis es un conjunto de ideas, que deben llevarse al
plano de la accién para que se desencadene el proceso de la hegemonia
del proletariado, que debe iniciar una nueva fase en la historia.

Para Gramsci, siempre la filosofia tiene una finalidad politica, revo-
lucionaria. Es mas, debe reducirse a la politica. Por eso da tan grande
importancia al “sentido comin”, que él considera la filosofia de los no
filbsofos. Desde el sentido comun se puede comenzar la tarea de inculcar
el materialismo histérico como guia intelectual de la revolucion proletaria.

El “fil6sofo de la praxis” es ante todo un técnico, que piensa con
mayor rigor légico y coherencia que los demas hombres y que debe, por
sobre todo, conocer la historia. Debe darse cuenta del desarrollo del pen-
samiento, pero no serfa un filésofo si no se convirtiera en un intelectual
que moviliza las masas, inculcando en ellas ese nuevo modo de pensar
que acompana la accion revolucionaria.

La historia inicia para Gramsci una nueva fase, en la que el materia-
lismo histérico es la clave: es la historia del proceso hacia la hegemonia
del proletariado.

Convencido de que asi tiene que ser, Gramsci prepara una estrategia.

5. PLANO SOCIOLOGICO

La sociologia de Gramsci esta inspirada en su filosofia y no tiene, por
tanto, ningln caracter experimental. Para él, la sociologia experimental,
que intenta esquematizar hechos histéricos y politicos siguiendo el modelo
de las ciencias naturales, es demasiado rigida, porque sostiene que el
desarrollo de la historia no se puede predecir con el rigor de las leyes
fisicas. S6lo hay una fuerza que no varia, que es el caracter necesario de
la revolucion proletaria.
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Partiendo de la distincién marxista entre infraestructura (factores eco-
némicos) y superestructura (mundo de la cultura), Gramsci se aparta de
Marx y pone el acento no en la economia, sino en la superestructura, es
decir, en el valor revolucionario de las ideas.

Esto lo Ileva a distinguir entre Sociedad Civil y Sociedad Politica, que
es lo mas original de sus tesis.

6. SOCIEDAD CIVIL

Sociedad civil es para Gramsci el conjunto de los organismos denominados
“privados”, que corresponden a la funcién de hegemonia, que el grupo
dominante ejerce sobre toda la sociedad?.

Esos organismos son instituciones de la superestructura, que aseguran
la direccién intelectual y la actitud moral de la sociedad; y atraen hacia
el grupo dominante la adhesién de las clases intermedias, que no tienen
una funcién dirigente.

Por direccién intelectual, Gramsci entiende la direccién acerca de lo
que se piensa; y por actitud moral, lo que se valora como bueno o malo
por la sociedad.

En la sociedad civil se difunden y combaten las ideologias, que son
las distintas concepciones del mundo que tienen los hombres dentro de
la sociedad: cristianismo, marxismo, liberalismo, etc.

Segin Gramsci, la ideologia dominante se aduefia de la “estructura
ideoldgica”, que son los organismos privados que crean y difunden esta
determinada imagen del mundo: la escuela, la organizacion religiosa, los
medios de comunicacion, etc.

El Estado se apoya en la sociedad civil, que le sirva de base y de contenido
ético. Esta sociedad civil ocupa los grandes estratos de la superestructura.

7. SOCIEDAD POLITICA

La sociedad politica es el Estado, con la funcién de tutela del orden publico
y del respeto de las leyes o, como dice Gramsci en Note Sul Macchiavelli,
sulla politica e sullo stato moderno, es el conjunto de organismos de la
superestructura que ejercen una funcién coercitiva de dominio directo en
el campo juridico (civil y penal), politico y militar?©.

Un Estado que no cuente con la cohesion de la sociedad civil, no se
mantiene, salvo en casos excepcionales. Las crisis sobrevienen cuando

9Gramsci, Antonio, Los intelectuales y la organizacién de la cultura. Ediciones Nueva
Vision (1? edicion, 9° reimpresién). Buenos Aires. 2012, 16.
10Gramsci, Antonio, Los intelectuales, cit. 16.
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en la sociedad civil se produce un distanciamiento u oposicién respecto
del grupo dominante que controla la sociedad politica o Estado.

Entonces, la conquista del Estado pasa por la transformacién de la
sociedad civil en la que el Estado se apoya.

8. LA REVOLUCION

Sostiene Gramsci que, en Rusia, la sociedad politica zarista dominaba
la sociedad civil. Lenin atacé frontalmente al Estado del Zar y conquisté
el poder, porque en Oriente el Estado era todo, la sociedad primitiva; en
cambio, en Occidente, entre el Estado y la sociedad civil habia una ade-
cuada relacion: cuando temblaba el Estado, se descubria enseguida una
robusta estructura de la sociedad civil. El Estado era sélo una trinchera
adelantada detrds de la cual habfa una robusta cadena de fortalezas y
casamatas'’.

Entonces, en Occidente la revolucion debe desmontar la hegemonia
de la clase dominante en la sociedad civil.

La revolucion consiste, en consecuencia, en substituir una hegemonia
por otra.

La dltima fase de la revolucién es la apropiacion por los proletarios
del poder politico y de los medios de produccién; pero antes de eso y
para que eso sea duradero, es imprescindible desmontar los valores de la
sociedad civil, cambidndolos por otros. De lo contrario, la sociedad civil
reaccionard y derribard al proletariado gobernante.

Para Gramsci, la lucha revolucionaria debe consistir en una “agresién
molecular a la sociedad civil”. Primeramente, se deben estudiar cuales
son los elementos de la sociedad civil que constituyen sus mecanismos de
defensa, para después destruirlos. La lucha en la calle y en la trinchera es
substituida por la guerra de posicién: “hay que estudiar con profundidad
cudles son los elementos de la sociedad civil que corresponden a los
sistemas de defensa en la guerra de posicién”12.

Para eso, inventa la trampa del antifascismo.

Una cosa es el antifascismo y otra la trampa del antifascismo. ;Qué
es para Gramsci el fascismo? Evidentemente no es el fendmeno histérico
de la Italia de los afos 20 y 30. Para Gramsci y sus seguidores, el fascis-
mo es una categoria eterna, que consiste en el mal radical presente en el
inconsciente del hombre y que se descubre con la revolucién comunista
y la instauracion de un orden nuevo.

" Gramsci, Antonio, Notas sobre Machiavello, sobre la politica y sobre el Estado Moderno.
Ediciones Nueva Visién. Madrid. 1980, 83.
12Gramsci, Antonio, Notas sobre Machiavello, cit. 81.
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Entonces, llama fascismo a todo aquello del pensamiento y de la moral
del pasado que no puede desembocar en el marxismo y su desarrollo,
como por ejemplo, las ideas religiosas.

En consecuencia, todo antifascista deberd pronunciarse por la linea
modernista del pensamiento destinado a desembocar en el marxismo.

Para ello se requiere una revolucién total; pero su preparacion debe
ser minuciosa, de manera de ir sustrayendo la adhesién de las clases
intermedias a las clases dominantes o hegeménicas. Esto se logra difun-
diendo la concepcion proletaria del mundo en la familia, el ejército, la
Iglesia, etc.

La concepcién proletaria del mundo es la que preconiza el marxismo,
“la ideologfa revolucionaria”, como lo llamaria Lenin.

Para Gramsci, una ideologia es una concepcion del mundo que se
manifiesta implicitamente en el arte, el derecho, la actividad economica,
en todas las actividades de la vida intelectual y colectiva.

En la ideologia de una clase dominante se comprenden la filosofia,
la utilizacién practica de las ciencias, el sentido comun, el folklore, la
economia, etc.

Esta ideologia dominante se difunde por la prensa, las editoriales, las
revistas, los diarios, la television, etc., la religion organizada en la Iglesia,
las escuelas y bibliotecas, llegando a la arquitectura, el organismo y hasta
el nombre de las calles.

9. EL BLOQUE HISTORICO

Gramsci no concibe la historia como historia de la lucha de clases, sino
que en cada época surge una clase dominante, sostenida por las clases
intermedias, entre las cuales domina a la sociedad. La clase dominada
es la proletaria.

Pero esta dominacion es ideoldgica.

Bloque histérico es el conjunto de circunstancias en las que se realiza
la hegemonia de una clase sobre el conjunto de la sociedad.

La clase dominante se legitima y justifica mediante la imposicion de
la propia concepcién del mundo, y lo hace a través de la estructura ideo-
l6gica, que se difunde por los medios de comunicacién social.

El bloque histérico es un bloque ideolégico que, en la medida que lo
sea organicamente, la sociedad no conocera crisis y habra hegemonia; de
manera que los elementos que lo articulan son los individuos que trabajan
con las ideas: los intelectuales. De ahi la importancia de los intelectuales
integrados en la clase dirigente, que Gramsci llama los “intelectuales
organicos”.

El bloque histérico proletario serfa la creacién de una voluntad co-
lectiva nacional-popular, preparada por una reforma intelectual y moral
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que haga llegar la filosofia —ideologia marxista— a los Gltimos estratos del
sentido comun, debiéndose verificar, por dltimo, la unién entre proleta-
rios y los campesinos, que al ser mas atrasados, deberan ser instruidos
y, entretanto, se les permitird que durante cierto tiempo contindien con
sus hébitos antiguos, como el sentido de la propiedad familiar y sus
practicas religiosas.

En esta reforma intelectual y moral, la ideologia marxista se ha hecho
mentalidad comun.

Una vez realizada esta revolucién ideoldgica, el Estado desapareceria,
en cuanto hegemonia de coercion, y la sociedad politica sera absorbida
por la sociedad civil, sin clases, en que los intereses del cuerpo social se
identifican con los proletarios.

Conquistada la sociedad politica, la hegemonia del proletariado man-
tiene sus actividades de dominio, es decir, se constituye en la dictadura
del proletariado, que dura hasta que se suelden completamente la super-
estructura y la infraestructura, es decir, hasta que la sociedad civil absorba
a la politica, hasta que la cultura transpire naturalmente la concepcion
materialista del mundo.

En sintesis, se reemplaza el bloque histérico con dominacién burgue-
sa, por otro de dominacion proletaria o dictadura del proletariado, con
todas las caracteristicas de un bloque histérico de dominacién, puesto
que hay un Estado; hay intelectuales dirigentes, identificados con la vo-
luntad colectiva nacional-popular; hay una clase dominante, que ahora
es el proletariado, que recoge las necesidades e intereses de lo que ain
no es proletario; y hay una ideologia Gnica, como consecuencia de esta
“soldadura” de superestructura e infraestructura.

Es s6lo que esta revolucién es para Gramsci lo mejor, de manera que
no cabe esperar que otra clase pueda aspirar a la hegemonia. Mas alla
del comunismo no hay nada.

10. PLANO POLITICO

Gramsci no hace ciencia politica, sino que pretende solamente formular
la estrategia conducente a conseguir la hegemonia del proletariado.

Gramsci habia intentado los “consigli di fabrica” como una manera
de hacer la revolucién desde las células de la produccién; pero cuando
fracasa este sistema, piensa que es mas eficaz una revolucién en que el
centro y nicleo desde el cual se dispusieran las consignas, fuera un Partido
Comunista fuertemente organizado, puesto que una organizacion politica,
como el Partido, es el inico medio de desarrollar en ese momento histérico
la labor de hacerse con la sociedad civil.
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11. CARACTERISTICAS DEL PARTIDO

La exigencia fundamental del partido es su caracter monolitico, su unidad
ideoldgica y organizativa's.

Los jefes son el elemento de cohesion principal que centraliza las
fuerzas, haciendo del conjunto algo eficiente y potente, como lo expresa
en sus Note sul Macchiavelli, sulla politica e sullo stato moderno.

Los jefes se apoyan en los cabos, elemento medio que articula a
los jefes con los soldados, hombres comunes cuya participacién esta
garantizada por la disciplina y la fidelidad y no por el espiritu creativo y
altamente organizativo.

El partido no puede nada sin estos soldados; pero no se les puede
confiar funciones dirigentes4.

Gramsci propugna una clara diferenciacion entre la “élite” y la “masa”
comunista, aunque la suavice diciendo que aquélla recoge las instancias
de las masas, realizando la estrategia de dirigir a la base. Es centralista;
pero para evitar la acusacion de centralismo, dice que debe ser un cen-
tralismo democratico y organico.

El partido tiene capacidad de calmar los impulsos de las bases con
las directrices del vértice.

De este modo se realiza la exigencia de unidad entre teoria y
praxis, entre grupos intelectuales y masas populares, entre gobernantes
y gobernados.

12. MAQUIAVELISMO DEL PARTIDO

Después de leer y comentar a Maquiavelo, Gramsci se refiere al partido
como a un moderno principe, que debe cultivar el arte de aprovechar
todas las ocasiones para alcanzar los objetivos que se propone’>.

Para esto, el partido debe estar absolutamente convencido de que posee
las ideas correctas, por lo que debe defenderlas con la mayor energia.

El partido debe dirigirse a las clases intermedias, acentuando sus
reivindicaciones y haciendo de ellas parte integrante del nuevo progra-
ma de gobierno. Debe trabajar, sobre todo, con los intelectuales de los
estratos medios e inferior, insistiendo sobre los motivos que les sean de
mayor interés: un nuevo gobierno con las posibilidades que le ofrece de
un mejor empleo vy retribucion, etc.

13Gramsci, Antonio, Notas sobre Machiavello, cit. 38.
14Gramsci, Antonio, Notas, cit. 33.
15Gramsci, Antonio, Notas, cit. 170.

Gramsci: A la hegemonia del proletariado por la cultura 51



13. REALISMO DEL PARTIDO

La propaganda es el medio de difusién idoneo de la estructura ideolégica
materialista y atea, razén por la cual debe tocar punto de interés material
inmediato.

El moderno principe, que es el Partido Comunista, es el agente de la
historia total, que debe hacer la sustitucién de una hegemonia por otra,
para lo cual debe ser muy flexible, captar las nuevas circunstancias y saber
aprovechar las debilidades ajenas. El partido se esmera, especialmente,
en preparar las traiciones de clase, en virtud de las cuales, intelectuales
burgueses, liberales o catélicos pasen a fomentar la nueva estructura ideo-
l6gica y contribuyan con el partido, colaborando en la preparacién de la
revolucién; o bien, en no impedir la inmoralidad burguesa y hacerse al
mismo tiempo campeon de la moralizacién de la vida publica.

14. EL PODER REVOLUCIONARIO DE LAS IDEASY EL PAPEL
CENTRAL DE LOS INTELECTUALES

Corresponde a la élite intelectual la elaboracién de una concepcién del
mundo vy realizarla mediante su identificacién con el proceso histérico
en acto. Es decir, la filosofia es accion, al mismo tiempo y en la misma
medida en que es concepcién. Se trata de “filosoffa de la praxis”.

Para Gramsci, /a filosofia de la praxis ocupa el lugar de la religion y el
Partido es el magisterio infalible que la adecua en cada momento histérico,
es la fuente de la verdad y la accion.

Pero considera que esto no esta al alcance de todos, del sentido comun
popular, razén por la cual es indispensable que la concepcién materia-
lista de la vida llegue hasta los dltimos rincones del sentir popular, que
se expresa en el folklore.

Esta debe ser la obra de los intelectuales, trabajadores de las ideas,
sin los cuales no es posible revolucionar la sociedad civil, que es el Gnico
modo de conquistar la sociedad politica.

Las clases dominantes, a través de las instituciones educativas, como
la Iglesia, las escuelas, los casinos de las fabricas, los periédicos, los
clubes o las bibliotecas, uniforman mentalmente y obtienen la direccién
intelectual y moral de la sociedad civil, que es mas importante que los
6rganos de la sociedad politica.

Una sociedad se desintegra, un bloque histérico se debilita cuando
empiezan a fallar los mecanismos de la sociedad civil. Fsta es la funcién
de los intelectuales que empiezan a traicionar a la clase dominante.

Por esto, el partido debe trabajar para ganarse la confianza de los
intelectuales tradicionales, aparentemente colocados por encima de la
politica, que tienen un efecto multiplicador, por su influencia en deter-
minadas 4reas de la sociedad.
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Son los intelectuales los encargados de cambiar el sentido comin
popular, llegando al nicleo estable de sabiduria popular para difundir la
concepcién materialista de la vida. En este sentido, la funcién primordial
de los intelectuales es educadora. Ahora bien, el intelectual previamente
ha sido educado por el partido, que es el lugar de intercambio entre los
intelectuales que se popularizan y las masas populares que acceden a la
concepcién critica del mundo. La misma ciencia debe servir a esto, por
lo que es una superestructura, una ideologfa.

Claro que por esta misma razén, los intelectuales resultan ser los
menos libres de los hombres, porque en una hegemonia marxista sufrirfan
la dictadura ideolégica, porque las condiciones de investigacién tendrfan
que cefiirse a las consignas dictadas por los intelectuales del Partido, como
ya se ha visto en los “hospitales psiquiatricos” de la Unién Soviética para
los intelectuales disidentes.

La revolucién debe ser preparada con tiempo y paciencia, esperando
el momento oportuno para actuar, desmontando la sociedad civil, infil-
trandose en sus mecanismos, cambiando la mentalidad de la mayoria.

En sintesis, la politica de Gramsci puede resumirse en lo siguiente:

— Rechazo del determinismo y del mecanismo materialista. La historia
es algo abierto.

— Importancia del sentido comin como dltimo escalén de la funcién
revolucionaria de las ideas.

— Distincién entre élite y masas.

— Papel decisivo de los intelectuales en las transformaciones histéricas.

— Correlacién entre teoria y practica.

— Importancia de la direccién UGnica y centralizada, a través del partido.

— Importancia de la unidad doctrinal y organizativa.

— El Partido tiene que ser el Gnico, pues su estructura ideoldgica es la
Gnica verdadera y no puede coexistir con otros, salvo por cuestion
tactica, para infiltrarse en la sociedad.

15. LA ESTRATEGIA RESPECTO DE LA IGLESIA

Como hemos sefialado, Gramsci pretende destruir cualquier residuo de
la visién religiosa, trascendente de la vida.

Para conseguir esto, él concibe dos vias y ambas deben seguirse.

En primer lugar, demostrar la vaciedad de la visién trascendente de
la vida.

Por otra parte, prestar gran atencion a la labor catequistica de la Iglesia,
con la cual llega a las masas y se encuentra metida en el pueblo. Esta ca-
tequesis supone el principal alimento de ese sentido comtn, que la labor
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educadora de los intelectuales debe cambiar por el sentido materialista
y terreno de la vida.

La tactica del partido serd aprovechar las ocasiones para enfrentar a
la base con la jerarquiale-17.

Gramsci se interesa en el Modernismo de principios del siglo XX y lo
ve como una desviacién, como un cristianismo de élite, de intelectuales,
con los que el pueblo cristiano no se identifica y que podrian demoler el
aparato ideolégico de la Iglesia.

Este modernismo se ve reforzado por el Neomodernismo o Postmodernismo
de nuestros dias, que es el resultado del Modernismo influido por la con-
cepcion marxista del mundo.

Este Neomodernismo realiza la separacién entre la jerarquia y la base,
dejandola a ésta mas permeable para el adoctrinamiento por parte de otros
intelectuales, los marxistas.

No se trata de un ataque frontal a la religion, ya que Gramsci jamas
preconizara un ataque frontal, sino de sustituir en las masas catdlicas la
mentalidad trascendente por una visién inmanente, mundanizada, abso-
lutamente terrenal, sin pensar en el més alla.

La forma de lograr esa penetracion es reducir los problemas religiosos a
problemas sociales y sustituir la piedad por la politica en las homilias, etc.

Se trata, en definitiva, de desmontar tedricamente al cristianismo y
de dar a los cristianos elementos de interés sensibles, tangibles y sociales
que faciliten el paso de una concepcién trascendente a una inmanente,
que es la realidad.

Cuando la sociedad haya adquirido la mentalidad materialista, enton-
ces se terminard la alienacion religiosa y surgirdn los auténticos valores
inmanentizados y no reducidos a la engafiosa y utdpica esfera del mas alla.

Gramsci, entonces, reconoce la importancia y la realidad histérica
del cristianismo, pero intenta hacer ver a los cristianos que su religién es
algo falso y utépico, una versién ilusoria de sus propias necesidades e
intereses. La filosofia de la praxis les dara su aspecto real.

No se trata de recurrir a una persecucién religiosa que cree héroes
y martires, sino de atacar a la religion desde dentro, enfrentando a sus
miembros y destruyéndola en sus dogmas.

16Gramsci, Antonio, Relaciones entre ciencia-religion-sentido comdn, Cuaderno de la
Cércel XVIII, en Antologia, cit. 381.

17 Gramsci, Antonio, La filosofia de la practica y la cultura moderna, Cuadernos de la
Carcel XXII, Antologia, cit. 457.
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16. GRAMSCI, CATOLICO

Hace un tiempo se dio la informacién de que Antonio Gramsci habria
muerto catélico.

En efecto, el arzobispo penitenciario emérito del Vaticano, monsefior
Luigi de Magistris asegur6 que “Gramsci murié con los sacramentos, volvio
a la fe de su infancia”, agregando “Mi paisano Gramsci tenia en su pieza la
imagen de Santa Teresa del Nifo Jesds. Durante su dltima enfermedad, las
monjas de la clinica donde era tratado llevaban a los enfermos la imagen
del Nifio Jesus para que lo besaran. El pidic expresamente que le llevaran la
imagen para besarla”. Finaliz6 su rueda de prensa monsenor de Magistris,
diciendo “El mundo de la hoz y el martillo prefirio silenciar los hechos”.

Como lo hemos consignado precedentemente, Gramsci fue bautizado el
29 de enero de 1891; y entre 1894 y 1896 acudi6 a un colegio de monjas
en Soérgono, cerca de Nutro, en Cerdefia, agregando que en ese colegio
habria sufrido una caida, que le habria provocado la deformacién de la
columna vertebral, lo cual le produjo una profunda amargura.

No hay mas antecedentes acerca de su alejamiento de la fe en la que,
indudablemente, nacié y se crid.

Posteriormente, cuando planted la necesidad de cambiar el sentido
comtn de la sociedad civil, como Gnico medio para conquistar la sociedad
politica, sefal6 dos grandes enemigos: /a Iglesia Catdlica y la familia, como
elementos que no permitian el triunfo de esa filosofia de los no filésofos,
la filosofia de la praxis.

Algunas citas, demuestran lo indicado:

“Una de las medidas mds importantes arbitradas por la Iglesia para reforzar
su formacidn en los tiempos modernos es la obligacién impuesta a las familias
de que los nifios hagan la primera comunion a los siete anos. Se comprende el
efecto psiquico que ha de tener en un nifo de siete anos el aparato ceremonial
de la primera comunion, tanto como acontecimiento individual cuanto como
acontecimiento colectivo, y se comprende también qué fuente de terror puede
dar de si'y, por tanto, de vinculacion a la Iglesia. Se trata de ‘comprometer’
el espiritu infantil en cuanto que empieza a reflexionar. Por eso se entiende la
resistencia que la medida ha encontrado en las familias, preocupadas por los
deletéreos efectos que puede tener en el espiritu infantil ese misticismo precoz;
también se comprende la lucha de la Iglesia por vencer esa resistencia”18.

“La filosofia es un orden intelectual, cosa que no pueden ser la religion ni el
sentido comdn” (C. XVIII; 1. M. S. 5).19

18Gramsci, Antonio, Notas sobre Machiavello, Cuaderno IX, 4* edicién, Torino, 1955,
241-242, en Antologia, cit. 304.
19Gramsci, Antonio, en Antologia, cit. 366.
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“La fuerza de las religiones y, especialmente la de la Iglesia Catdlica, ha
consistido y consiste en el hecho de que sienten enérgicamente la necesidad
de la unidad doctrinal de toda la masa ‘religiosa; y se esfuerzan porque los
estratos intelectualmente superiores no se separen de los inferiores. La Iglesia
romana ha sido siempre la mas tenaz en esa lucha por impedir que se formen
‘oficialmente’ dos religiones, la de los ‘intelectuales’y la de las ‘almas sencillas’
Esa lucha no ha carecido de graves inconvenientes para la Iglesia misma, pero
esos inconvenientes estan relacionados con el proceso histérico que transfor-
ma toda la sociedad civil y que contiene en bloque una critica corrosiva de
las religiones; tanto mas destaca la capacidad organizativa en la esfera de la
cultura del clero, y la relacién abstractamente racional y justa que la Iglesia
ha sabido establecer, en su ambiente, entre los intelectuales y los sencillos”.
Luego, critica a la jerarquia marxista, por no haber sabido lograr lo mismo
(C. XVIII; 1. M. S. 5-20)20.

He ahi algunos parrafos del pensamiento materialista y anticatélico
de Gramsci.

Considera a la Iglesia como una ideologia y un movimiento politico;
como una organizacién maquiavélica y como un ente alienante de las
gentes sencillas e incultas. En todo caso, es el enemigo a derrotar, mediante
el cambio del sentido comin del pueblo, para lo que empleara todos los
medios, partiendo por la infiltracién del clero, que propugna, dados los
efectos multiplicadores de las expresiones vertidas en los pulpitos.

;Cémo se explica su conversién del Gltimo momento? La naturaleza
humana necesita espiritualidad y la busca. Gramsci, para combatir a la
Iglesia, la estudi6 profundamente. Estudi6 su filosofia, para criticarla; su
organizacion, para imitarla; su espiritualidad, para ridiculizarla. Quizés es
una expresién de lo que él mismo escribiera, analizando a Pascal: “;Qué
pierdes por ir a la Iglesia, por creer en Dios? Si no existe, paciencia; pero
si existe, te sera muy util haber creido en é|”. Este modo de pensar, incluso
en la forma pascaliana del “pari”, tiene algo de volteriano, y recuerda la
frase de Heine, que decia mds o menos: “s Quién sabe si Nuestro Sefior
no nos prepara una agradable sorpresa para después de la muerte?”.

17. CONCLUSION

En sintesis, el principio fundamental de la filosofia de la praxis gramsciana
es la vieja maxima maquiavélica de que “el fin justifica los medios”.

El fin es la hegemonia del proletariado, conducido por el partido, es
decir, la hegemonia del partido. Los medios, cualesquiera que conduzcan
a ese fin a través de la penetracién cultural, que predique el materialismo
ateo.

20Gramsci, Antonio, en Antologia, cit. 367.
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En cuanto a su conversién, no seria el primero que, al conocer profun-
damente al Catolicismo, especialmente si lo ha estudiado a conciencia,
termina creyendo en la verdad de la fe y encontrando en ella esa espiri-
tualidad que su ser natural reclama.

Quiera Dios que esta conversion sea tal y como la describe monsefior
De Magistris, pues junto con la alegria de su salvacién, significarfa un
golpe a la linea de flotacién al marxismo-leninismo materialista, que no
obstante sus continuos fracasos politicos y econdmicos, intenta sobrevivir,
aprovechando el impulso del otro materialismo, el liberal, que parecia tan
exitoso hasta antes de la crisis actual. Por algo nunca un marxista habia
revelado su conversion. En cambio todos los neomarxistas siguen al pie
de la letra sus estrategias conducentes a la adquisicion del poder.
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FILOSOFIA DEL DERECHO

DERECHO 'Y POLITICA SECTARIA.
NOTA ACERCA DE UN LIBRO DE DUNCAN KENNEDY
SOBRE LA ENSENANZA DEL DERECHO

Carlos 1. Massini-Correas*

SUMARIO: 1. El autor y la gauche caviar. 2. La naturaleza politica del derecho.
3. Su propuesta pedagdgica. 4. Resultados y valoraciones: el reductivismo de
la propuesta. 5. La filosofia de la sospecha. 6. Ideologizacién y extincién de la
ensenanza. 7. La universidad y una izquierda light y sin revolucién.

1. ELAUTORY LA GAUCHE CAVIAR

Uno de los fenémenos que ha adquirido notoriedad durante los dltimos
afnos en la Argentina, al menos en los ambitos académicos, es el de la
aparicién y relativo crecimiento de lo que en Francia se llamé —durante
el gobierno de Mitterand— gauche caviar o gauche champagne, es decir,
de pequefios grupos de personajes mediana o aparentemente cultos, que
profesan ideas radicales de izquierda, pero usufructdan posiciones uni-
versitarias o de otro tipo que los colocan en una posicién politica, social
y econémica predominante. Tal como el apelativo lo indica, se trata de
ide6logos “progresistas” que se las arreglan para disfrutar ampliamente
de los beneficios de viviendas caras (o muy caras), viajes reiterados al
extranjero (preferentemente en primera clase), ingresos elevados (gene-
ralmente sin ninguna o muy poca contraprestacién), a cambio de opinar
en programas de television, catedras universitarias o en la prensa escrita,
elogiando politicas sedicentemente liberadoras y aplaudiendo personajes
de la politica agonal o de la cultura mediatica que se proclaman nacionales
y populares. Dicho en otras palabras, se trata de unos sujetos que hablan
en favor de los oprimidos, pero que viven como sus opresores.

Hasta hace muy poco, las fuentes intelectuales de las que abrevaban
los representantes locales del —como se lo denomina en Chile- red set,
eran fundamentalmente francesas (Foucault, Derrida), alemanas (Habermas,

*Profesor de la Universidad de Mendoza. Investigador de CONICET. Doctor en Derecho
y en Filosofia. Catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Mendoza, y en los
Doctorados de la Universidad Austral de Buenos Aires y Panamericana de México.
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Benjamin) o latinoamericanas (Laclau, Freire). Por definicion, los pensa-
dores norteamericanos estaban excluidos del grupo, ya que pertenecian
inexorablemente al imperialismo yanqui, racista y belicista. Pero desde
hace unos pocos anos, algunos intelectuales estadounidenses han logrado
escapar de ese estigma y obtenido la aceptacion en el selecto grupo de
la inteligentzia progresista y emancipadora iberoamericana; en el ambito
del derecho, es el caso del profesor de Harvard Duncan Kennedy, que
desde una de las catedras mejor pagadas del mundo difunde ideas de
deconstruccion, conflicto, emancipacién e igualitarismo, y somete a una
critica nihilista y sin referente a las ideas juridicas propias de la academia
y la doctrina estadounidense. Varias de sus obras han sido recientemente
traducidas al castellano y editadas en Iberoamérica, y probablemente sea
ese hecho el que més ha contribuido a difundirlas y promover su utilizacion
en el debate filoséfico-juridico contemporaneo de esos paises’-

En cuanto a su trayectoria, conviene recordar que Kennedy estudié
en la Universidad de Yale, periodo durante el cual trabajé como agente
para la Central Intelligence Agency (CIA), hecho que ha sido aceptado
expresamente por él. Luego de este alegre paso por la CIA decidié dedi-
carse a la academia, ingresando en la Harvard Law School como Assistant
Professor en 1971 y como Full Professor en 1976. Desde esa catedra
ensefid contratos, derecho de dafios, propiedad, cuestiones juridicas en
Israel/Palestina, globalizacién del derecho y del pensamiento juridico y
varias asignaturas mas. Actualmente revista en esa misma Universidad
como Carter Professor of General Jurisprudence, en el carcter de Emérito,
y participa activamente de jornadas, congresos y conferencias en varios
paises del mundo.

Se lo reconoce generalmente como uno de los fundadores del movi-
miento Critical Legal Studies (CLS)?, y ha publicado varios libros, entre los
que se puede enumerar Legal Education and the Reproduction of Hierarchy
(1983), A Critique of Adjudication [fin de siécle] (1997), y Legal Reasoning:
Collected Essays (2008). Ademas, Kennedy ha escrito numerosos articulos
y ensayos, ha contribuido en debates piblicos sobre temas como la guerra
de Irak o el conflicto Palestino/Israeli y ha recibido doctorados honoris
causa de varias universidades conocidas, como las de Los Andes (Bogota),
Amsterdam y Québec a Montréal.

"Hace unos afos se tradujo en Colombia Libertad y restriccion en la decision judicial,
Trad. D. Lépez Medina & J.M. Pombo, Estudio preliminar de C. Rodriguez. Bogota. Siglo del
Hombre Editores. 1999; y mds recientemente: Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica
critica, Trad. G. Moro. Buenos Aires. Siglo XXI. 2010.

2Sobre la naturaleza de este movimiento, véase: Massini Correas, C.1., “El cierre de la razén
en el derecho. Duncan Kennedy vy la critica de la racionalidad en la aplicacién/interpretacién
juridica”, en Persona y Derecho (Pamplona), N° 64, 2011, 121-141.
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2. LA NATURALEZA POLITICA DEL DERECHO

En el breve libro que ahora se comenta3, Duncan Kennedy sostiene una
concepcion del derecho que ejemplifica claramente las ideas del movi-
miento de Critical Legal Studies, y que puede resumirse en los siguientes
puntos: (i) el derecho es s6lo una dimension de la politica, entendida
en el sentido de politica agonal o partidista, de izquierda o de derecha,
y resulta imposible pensar la dimensién juridica con cierta distancia
del sectarismo politico; “El derecho —escribe Roberto Gargarella en la
Presentacion del volumen—no es, como se pretende, independiente de la
politica: el derecho es politica”?; (ii) el derecho es ademas esencialmente
indeterminado y todas las pretensiones para delimitarlo y concretarlo
en férmulas o estructuras son ineficaces e infundadas; “Los CLS —afirma
también Gargarella— en particular, se interesaron por mostrar el caracter
fundamentalmente indeterminado del derecho [...] : insistir en su caracter
fundamentalmente indeterminado implica contradecir una de las premisas
y promesas esenciales del Estado de derecho, que nos dice que ‘la ley es
igual para todos’ y que su aplicacién es ‘imparcial’ por cuanto no depende
de la voluntad discrecional de nadie”5; y por su parte, Kennedy insiste
varias veces en la existencia de “brechas, conflictos y ambigliedades en el
sistema de derecho positivo [...]; los jueces —concluye-tienen una miriada
de opciones cuando deciden cuales deben ser las reglas”®.

Por otra parte, (iii) el derecho es intrinseca y constitutivamente con-
tradictorio, y depende inexorable y completamente de las antitesis de la
sociedad, en especial las que se presentan entre ricos y pobres, varones y
mujeres, blancos y negros, lesbianas, gay y heterosexuales, etc.; aunque
pareciera que existe un conflicto fundamental: “Veo a los distintos grupos
—sostiene Kennedy— en un conflicto basico por la distribucién de la riqueza
y el poder”7; (iv) estos conflictos sociales y politicos resultan encubiertos
y “mistificados” por el derecho y sobre todo por la doctrina juridica en
beneficio exclusivo del poder de las clases superiores; por ello, Kennedy
defiende que “gran parte del trabajo critico acerca del derecho ha sido de
orden histérico: rastrear como las elites utilizaron conscientemente la ley
en provecho propio y, al mismo tiempo, ver cémo el pensamiento juridico
menos consciente opera como una visién del mundo que reconcilia a la
gente con el statu quo haciéndolo parecer natural y justo, y sobre todo
poderoso”s; y (v) de este modo, el pensamiento juridico -y su ensefian-

3Kennedy, D., La ensefianza del derecho como forma de accion politica (en adelante
EDAP), Trad. T. Arijén-G. Moro. Buenos Aires. Siglo XXI. 2014 (110 pp.).

4EDAP, 9.

SEDAP, 9-10.

6EDAP, 62.

7EDAP, 70.

SEDAP, 15.
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za en las universidades— reviste un caracter estrictamente ideoldgico de
defensa y encubrimiento de los intereses y politicas de los beneficiarios
del statu quo; por ello, “el proyecto al que aludi antes [el CLS] intentaba
comprender la doctrina juridica como las reglas del juego y como parte
del discurso legitimador del sistema politico”?.

3. SU PROPUESTA PEDAGOGICA

De modo consecuente con esta concepcion del derecho, Duncan Kennedy
propone en este libro una pedagogia “politica” y “de izquierda” para las
facultades de derecho, particularmente para las norteamericanas, la que
puede resumirse a su vez en los puntos siguientes: (i) tal como lo es el
derecho, la ensefanza juridica reviste también caracter eminentemente
politico; es una tarea politica, que busca fines politicos, de defensa o
ataque a situaciones de poder y dominacién; “los profesores de derecho
—explica Kennedy- son, para su alumnos, modelos de cémo se espera
que los empresarios traten a sus subalternos, los jefes a sus secretarios,
los oficinistas a los que limpian la oficina y viceversa. Hay mucha politica
escondida en la ensefanza...”19; y agrega que “yo cambio la organizacion
del curso [y estos] cambios en la estructura reflejan un programa politico,
que consiste en hacer que los estudiantes se focalicen en las funciones
distributivas y politicas de la doctrina”; (ii) pero lo fundamental de este
programa pedagdgico-politico es lograr el develamiento de las estructuras
contradictorias de opresion que son la raiz y estructura fundamental de la
realidad social; “pienso —escribe Duncan Kennedy— que si los estudiantes
comprenden que el derecho [...] estructura esos conflictos, eso modificara
su idea acerca de la sociedad y los hara tomar conciencia de las maneras
en que algunos grupos triunfan sobre otros, los controlan, los dominan y
se rebelan contra ellos”'; “en particular —continta este autor— deberfamos
ensenarles a nuestros alumnos que el pensamiento juridico burgués o liberal
es una forma de mistificacién. Deberiamos ensefarles a nuestros alumnos
a comprender las contradicciones de ese pensamiento, y deberiamos ha-
cerles propuestas utépicas sobre como superar esas contradicciones”12.
La dltima afirmacion de Kennedy conduce a explicitar la siguiente
nota de su pedagogia (iii): el cardcter utdpico de las propuestas que han
de ser ensefnadas; no se trata por lo tanto aqui de proponer medidas
realistas y realizables para la mejora efectiva de la situacién sociopoli-

9EDAP, 93 (el resumen hasta aqui propuesto de la concepcién del derecho de Duncan
Kennedy se limita a lo expuesto en el libro que aqui se comenta; para una descripcién mds
extensa de sus ideas juridicas, véase el trabajo citado en nota 2).

10EDAP, 92.

TTEDAP, 102.

12EDAP, 44 (énfasis agregado).
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tica, sino de aventurar ensofaciones por definicion irrealizables'3, con
la sola finalidad de presentar criticamente la realidad efectiva del de-
recho; “Estoy dispuesto a trabajar —afirma Kennedy— para fomentar una
vision utdpica y radical acerca de cémo podrian cambiar las cosas para
eliminar la jerarqufa corrupta que nos rodea”; y mas adelante precisa
que su politica consta de cuatro puntos: “(1) una critica parcial pero
dogmatica a las teoria liberales y burguesas [...1; (2) una gran medida de
repulsién consistente y desagradable hacia la manera en que funcionan
las cosas [...1; (3) fragmentos utdpicos, muy igualitarios, en cierto sentido
eréticos y estéticos, pero imprecisos incluso como fragmentos; (4) una
medida de esperanza constante respecto de momentos particulares de
la practica politica...”14.

Finalmente (iv), la metodologia pedagdgica propuesta por el autor
estudiado se centra en crear una divisién y oposicion en el alumnado, de
modo tal que los estudiantes liberales y conservadores, de izquierda y de
derecha, rivalicen y debatan acerca de las ideas expuestas por el profesor,
que a su vez estan expresamente disefadas para ello; “La idea es que los
estudiantes vivencien el aula como un lugar que implica tanto el apren-
dizaje de la doctrina como el debate de las brechas, los conflictos y las
ambigiiedades de la doctrina. Pero también, dia tras dia, deben aprender
a observarse como representantes de diferentes clases de coaliciones de
izquierda o de derecha. [...] Esta es mi propuesta. No es en absoluto un
intento de ensefiar valores o esclarecer valores”'3; y reconoce en otro lugar
que su “estrategia tiene tres partes. Una es apoyar y contribuir a expandir
el pequeno grupo de estudiantes radicales que asisten a la facultad de
derecho [...], ayudarlos a vincularse para formar subgrupos radicales que
puedan desafiar a la institucién, y aliarse con ellos”1¢; esto significa cla-
ramente, que la propuesta pedagdgica no sélo busca dialectizar el aula,
sino promover y apoyar sectariamente a los estudiantes de izquierda que
son sus correligionarios. Hasta aqui, la sintesis de las ideas pedagogico-
juridicas de Duncan Kennedy en el libro citado.

13En este punto, véase: Servier, J., L'utopie, Paris, PUF, 1979, pdssim; y también, del mismo
autor, Histoire de I'utopie. Paris. Gallimard. 1967, también pdssim.

T4EDAP, 52.

1SEDAP, 63. Un poco més adelante, Kennedy sostiene que “si consigo dividir a los estu-
diantes justo a la mitad entre liberales y conservadores, si logro que se expresen y construyan
alianzas que iran cambiando con el tiempo, si posibilito que se descubran mutuamente como
aliados politicos en el aula y si logro que construyan su propia vivencia del derecho como
una actividad politica... me daré por hecho”; p. 66.

T6EDAP, 68.
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4. RESULTADOS Y VALORACIONES: EL REDUCTIVISMO
DE LA PROPUESTA

La difusion reciente de las ideas filosofico-juridicas de Duncan Kennedy
en los paises de América Latina hace oportuna la propuesta de algunos
breves analisis y valoraciones, con el propésito de contribuir al escla-
recimiento de sus opiniones y a la evaluacion de las expresadas en el
libro mencionado. La primera de las observaciones que aparecen como
pertinentes es la referida al inequivoco reductivismo que significa la res-
triccién del concepto de derecho a una de sus dimensiones: la politica’”.
En otras palabras: es claro que existe en el derecho un aspecto, elemento
o perspectiva que lo vincula con la actividad politica, pero extraer de alli
que el derecho es meramente politica resulta innegablemente erréneo vy,
como sucede siempre con los errores practicos, destructivo y desintegrador
del bien humano y de la convivencia.

El problema del reductivismo es que pretende explicar completa-
mente un conjunto de algin modo unitario de fendmenos por uno solo
de sus aspectos o dimensiones; en un libro reciente, el iusfil6sofo Andrei
Marmor sostiene explicitamente que “algunos tipos de explicacién, tanto
en filosofia como en ciencia, tienen este Gnico caracter que denomina-
mos reductivo: si existe una clara demarcacién entre un tipo de discurso
o clase de afirmaciones y podemos proveer una explicacion completa
(full explanation) de esa clase de afirmaciones en términos de otro tipo o
clase de afirmaciones, entonces la explicacién es reductiva. Por ejemplo,
si podemos explicar completamente (fully explain) el reino de nuestra vida
mental en términos de verdades acerca de los aspectos fisicos del mundo,
hemos provisto una explicacion reductiva de lo mental al reino fisico”18.

Pero la aporia central que plantea la apelacién a la reduccién como
método explicativo'? es que la pretensién de explicar un todo por una
cualquiera de sus partes resulta inexorablemente falaciosa, ya que esa parte
seleccionada como principio explicativo lnico caracteriza sélo aquellos
aspectos que la componen, pero no puede jamas justificar racionalmente
las otras dimensiones que no la integran20. “Cualquier reduccionismo
—escribe Carlos Alonso— supone un empobrecimiento del conocimiento
humano, porque prohibe considerar como reales muchos aspectos de la
realidad completa [...] y obliga a interpretarlos en funcién de esquemas

17Acerca del concepto de “politica”, ademds de los textos cldsicos, véase: Finnis, J., Natural
Law & Natural Rights, 2% Ed., Oxford. Oxford University Press. 2011, 134-160.

8Marmor, A., Philosophy of Law, Princeton-Oxford, Princeton University Press, 2011, 12.

19En el presente contexto no se hace referencia al que se denomina en algunas ciencias
“método reductivo”, y que se refiere a la induccion cientifica; véase: Bochenski, .M., Los
métodos actuales del pensamiento, 13 ed., Trad. R.D. Baldrich, Madrid, Rialp. 1979, 183-254.

20Véase: Massini-Correas, C.1., “Entre reductivismo y analogia. Sobre el punto de partida
de la filosofia del derecho”, en Persona y Derecho (Pamplona), N° 66/67, 2012, 353-385.
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rigidos y arbitrarios”. Y refiriéndose al reduccionismo ideolégico, como
lo es el de Kennedy, afirma que “la deformacién ideoldgica no nace, de
hecho, por representarse la realidad dentro de un horizonte particular,
sino de asumir éste con un valor de totalidad. Ahora bien —concluye— que
una [dimensién de la] totalidad coincida con la totalidad de la experiencia
no es en absoluto algo obvio, y tiene necesidad de fundamentacién”21.

En el caso particular del derecho, es decir, de la experiencia integral del
fenémeno juridico, resulta indudable que ella esta integrada por elementos
y aspectos que no pueden denominarse incuestionablemente como “poli-
ticos”. En efecto, existen dimensiones procedimentales, técnico-juridicas,
econdmicas, familiares, psicoldgicas, conductuales, l6gicas y varias mas,
que no pueden, con algln rigor, denominarse “politicas”, aunque sea
acertado decir que existen en lo juridico dimensiones de esa indole. Es
claro que la reduccién de todas las realidades econdmicas, juridicas,
éticas y en general normativas, sélo a la dimensién politica, significa una
enorme simplificacién de los problemas y de las complejidades que les son
constitutivas (Marmor habla en el passus antes citado de “explicaciones
menos problematicas”), pero la simplicidad no es una cualidad decisiva
de las explicaciones racionales, ya que en ese caso estariamos frente a un
facilismo inaceptable; lo importante es que ellas sean completas, consis-
tentes y verificables. Y estas cualidades son precisamente las que faltan
en las explicaciones reductivas en general, y en especial en las propuestas
por el del reductivismo ideolégico de Duncan Kennedy?22.

5. LA FILOSOFIA DE LA SOSPECHA

La segunda observacion que corresponde hacer al planteamiento del autor
norteamericano radica en que se trata, en cuanto filosofia “critica”, de
una version un tanto desleida y débil de la denominada “filosofia de la
sospecha”, segtin la cual la totalidad de las realidades humano-sociales y
el discurso acerca de ellas resultan ser en definitiva meros encubrimientos
falsos y funcionales de relaciones de dominacién y sujecién injusta. En un
libro relevante, Otfried Hoffe divide las concepciones filoséfico-politicas
en tres principales: (i) las positivistas, para las cuales las relaciones de
dominio estan siempre justificadas (o al menos no pueden ser criticadas
a raiz del no cognitivismo ético), (ii) las clasicas, en las cuales de lo que
se trata es de distinguir las formas de dominio justas de las injustas, y

21Alonso, C.J., La agonia del cientificismo. Una aproximacion a la filosofia de la ciencia.
Pamplona. EUNSA. 1999, 62-68. Un texto central sobre el problema del reduccionismo
(o reductivismo) es el de Ferdinand Inciarte, Eindeutigkeit und Variation. Die Wahrung der
Phdanomene und das Problem des Reduktionismus. Freiburg. Alber. 1973.

22Sobre la mentalidad ideolégica, véase Pareyson, L., Verdad e interpretacion, Trad. C.
Giménez. Madrid. Encuentro. 2014, 125-228.
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(iii) las emancipatorias, segun las cuales todas las formas de dominacién
son intrinsecamente injustas?3. Entre estas Gltimas se cuentan las deno-
minadas por Paul Ricoeur pensamientos o filosofias de la sospecha: “El
filésofo contemporaneo —afirma este pensador— encuentra a Freud en los
mismos parajes que a Nietzsche y a Marx; los tres se erigen delante de
él como los protagonistas de la sospecha, los que arrancan las méscaras.
Ha nacido un problema nuevo: el de la mentira de la conciencia, el de
la conciencia como mentira...”24.

Ahora bien, si toda entidad y pensamiento politico o juridico se redu-
cen a simples mentiras elaboradas para enmascarar la verdadera realidad
de las estructuras sociales de nudo poder y dominio injustificado, resulta
claro que una ensefianza del derecho que no se reduzca a una mentira
mas, habra de concentrarse en develar, denunciar y desmontar el caracter
encubridor del derecho y del pensamiento que lo justifica. El problema
principal que aqui se plantea es que, si es verdad que toda realidad y
todo pensamiento juridico —y en general todo conocimiento— dependen
constitutivamente de estructuras subyacentes de poder y dominacioén, la
afirmacion de esta dependencia también habréa de depender de similares
estructuras de poder y dominacién y asi sucesivamente, con lo cual no
serd posible verificar el acierto o no de esa afirmacion. El mismo Kennedy
acepta incurrir en esta argumentacion falaciosa, cuando escribe —en otro
volumen- que “hay un circulo hermenéutico aqui en el cual las indeter-
minaciones de cada nivel se resuelven apelando a un nivel mas profundo
que tiene sus propias indeterminaciones, y asi sucesivamente, hasta volver
al punto de partida, en el cual las ideas juridicas influyen en la ideologia
y viceversa”. Aqui Kennedy ha logrado una extrafia conjuncién de dos
falacias bien conocidas: la regresion al infinito y el circulo vicioso, pero
en cualquier caso resulta evidente que estamos en presencia de una ar-
gumentacion falsa, que no demuestra ni verifica nada.

Pero ademas de tratarse de un esquema argumentativo autorrefutatorio
y por ende ilegitimo, se plantea aqui otro problema a la pedagogia juridica:
ensenar a los jovenes estudiantes de derecho que toda realidad juridica
es mentirosa, simulada y espuria, y que por lo tanto ha de ser denunciada
y desmontada, significa lisa y [lanamente abandonar la ensefanza del
derecho en cuanto tal y dejar sin sentido a la profesion juridica. En este
sentido es mucho mas coherente el profesor marxista cataldn Juan Ramén
Capella, quien escribié un libro con el siguiente titulo: Sobre la extincicn
del derecho y la supresion de los juristas?>. De modo tal que de lo que

2Hoffe, O., La justice politique, Trad. J-C. Merle. Paris. PUF. 1991, 5-14. La primera parte de
este libro, a la que pertenece la cita, no integra extrafnamente la version castellana de Politische
Cerechtigkeit realizada por Carmen Innerarity, Justicia politica. Barcelona. Paidés. 2003.

24Ricoeur, P., £l conflicto de las interpretaciones. Buenos Aires. FCE. 2003, 95.

25Capella, J.R., Sobre la extincién del derecho y la supresion de los juristas. Barcelona.
Fontanella. 1970. Cabe consignar que esta obra no figura en las varias bibliografias de este
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se trata en realidad es de cerrar las facultades e irse todos a su casa a
disfrutar de los dudosos beneficios de la sociedad sin clases y sin estado.
O mds contemporaneamente, de la sociedad interracial e intersexual (sin
problemas de género) completamente igualitaria y abocada a un nihilis-
mo absurdo. En cualquier caso, los que ensefiamos derecho —incluido
Kennedy- seremos completamente prescindibles y las instalaciones de la
facultad pasaran a usarse vaya uno a saber para qué fines.

6. IDEOLOGIZACION Y EXTINCION DE LA ENSENANZA

Por otra parte, la ideologizacién, dialectizacion e izquierdizacién dog-
matica de la ensefianza del derecho que propone Duncan Kennedy,
supone una traspolacién o mutacién del sentido original y habitual de
toda ensenanza; en efecto, la palabra “ensenar” proviene del latin vulgar
insignare, que significa sefalar o mostrar una cosa; es decir, hacer patente
alguna realidad, poner en conocimiento de otro un sector o un aspecto
de la realidad, hacer pasar a otro del no saber al saber26, contribuir a la
formacion de la personalidad humana a través del conocimiento superior.

En la propuesta del profesor norteamericano no existe nada de esto,
sino que se trata de un mero adoctrinamiento en temas propios de la
politica agonal, mds precisamente en ideologias o conjuntos de ideas
sectarios y maniqueos, que tienen por finalidad central servir de apoyatura
ilustrada en las contiendas politico-partidistas de la sociedad completa?”.
No se pretende en su caso ensefiar el derecho como obra de la cultura
y herramienta de la convivencia justa, sino de cerrar la mente de los
estudiantes a la inmensidad del conocimiento y embotarla en los [imites
duros y estrechos de una ideologia parcial e incondicionada. Y no puede
concebirse de otra manera la pretensién expresada por Duncan Kennedy
de fomentar la izquierdizacién de los estudiantes, inculcandoles esque-
mas utépicos y de critica dogmadtica, convirtiendo el aula en un reducto
de debates politico-sectarios, buscando “ayudarlos [a los estudiantes]
a vincularse para formar subgrupos radicales que puedan desafiar a la
institucién [universitaria] "28.

Esto significa dejar de lado cualquier tarea propiamente educativo-
universitaria y convertir a esa institucion en un sucedaneo degradado de
un comité politico partidista. En otras palabras, no se trata aqui de ensefar

autor disponibles en Internet, pero el autor del presente trabajo asegura haberlo tenido en sus
manos y cuenta con una fotocopia del libro.

26Véase: Eliot, T.S., Notas para la definicién de la cultura, Trad. J.A. Arancibia. Buenos
Aires. EMECE. 1949, 158.

27Véase: Massini Correas, C.1., £l renacer de las ideologias. Mendoza-Argentina. EDIUM.
1980 y la bibliografia allf citada.

28Véase cita 16.
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derecho en si mismo, explicitando su realidad y destacando sus valores,
sino de encuadrar a jovenes universitarios en una ideologia negativa y
estéril, abocada al nihilismo y el desencanto. En realidad, el fin de toda
la seudopedagogia propuesta por Kennedy es el de transformar a la uni-
versidad en una cantera de jovenes escépticos, destructivos e irreverentes,
que no sélo no serviran como abogados, sino que tampoco valdran como
personas y como ciudadanos.

7. LA UNIVERSIDAD Y UNA IZQUIERDA LIGHTY SIN REVOLUCION

Pero lo peor de todo esto -y aqui se vuelve otra vez a lo sostenido al
comienzo de estas lineas— es que la ideologia que se trata de inculcar
en las catedras universitarias a través de la pedagogia kennediana y la de
sus seguidores criollos, es la una izquierda que ha dejado de lado toda
revolucion real, todo sentimiento de justicia social y cualquier participa-
cion en la lucha de los desposeidos de la tierra, tal como era de rigor en
-y el mérito de- la izquierda clasica. Y todo esto para asumir una actitud
pretensiosa, suficiente e irritante, que los habilite para ocupar los mejor
pagados cargos pUblicos, magistraturas y catedras universitarias, y para
continuar la tarea de difundir una ideologia soft o light, lo suficientemente
extravagante como para pasar por excéntrico y rebelde, y lo suficiente-
mente diluida como para no poner en riesgo su situacién econémicay su
figuracion social. En esta linea, en la Argentina hubo varios precursores,
entre los que se destaca el socialista Leopoldo Melo, ministro de interior
del General Agustin P. Justo, a quien llamaban irénicamente “socialista de
la mesa bien servida”. De este modo, se cae en el reino de la superficiali-
dad, el olvido de la revolucién y un utopismo vacio y escéptico; el mismo
Kennedy se reconoce como cinico, y en realidad lo es, ya que su critica y
su ironia no son nunca asumidas en serio y con todas sus consecuencias.

En definitiva, la pedagogia juridica de Duncan Kennedy termina resul-
tando una mera sustitucion de la ensefianza universitaria por la politica
sectaria, reducida ésta a su vez a una ideologia aguada y sin verdadero
compromiso, asumida con la finalidad de disfrutar —con una supuesta
buena conciencia— de los beneficios, predominantemente econémicos,
de la sociedad que se dice criticar. De este modo, la universidad dejard
de ser una institucion de educacién superior, para pasar a ser un centro
de adoctrinamiento ideoldgico cinico y desdefioso: una triste suerte para
una corporacién que se mantuvo al frente durante casi diez siglos como
artifice y abanderada indiscutida de la ciencia y la sabidurfa.
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HISTORIA DE LAS IDEAS POLITICAS

iPOBRES CRISTIANOS RICOS!
REFLEXIONES PRELIMINARES

Jesus Ginés Ortega*

SUMARIO: 1. Una paradoja mental y vivencial. 2. Definiendo la cuestién:
;Quién es rico hoy? 3. El Plan de Dios sobre la riqueza. 4. La praxis entre
ricos y pobres en la Iglesia primitiva. 5. La conversién al Evangelio: cambio
de mentalidad y conducta. 6. Otros tipos de riqueza. 7. A modo de apéndice
y conclusién: El juicio final.

Si usted, al igual que yo, es cristiano de a pie y vive entre el cincuenta por
ciento de la humanidad que se encuentra en la vertiente de los [lamados
“desarrollados; ‘burgueses’ o sencillamente ricos’, desde la mirada de la
otra mitad menos favorecida, es muy probable que se haya llegado a pre-
guntar si esa pertenencia al grupo mejor situado econémicamente le trae
algin problema ante el Evangelio. Si, por el contrario, se siente situado
cercano a los ‘subdesarrollados; ‘proletarios” o simplemente ‘pobres’,
es mds probable que no se sienta sefalado por el dedo acusador de las
Sagradas Escrituras. Este es, en sintesis, el problema o dilema que junto
a un grupo de amigos empresarios y académicos que, tratamos de vivir
como cristianos en pleno siglo XXI, nos hemos planteado como tema a
indagar. Nos inquieta, porque nos afecta natural y sobrenaturalmente.

1. UNA PARADOJA MENTALY VIVENCIAL

Cuando leemos el Evangelio con cierta asiduidad, o lo escuchamos atenta-
mente en la liturgia dominical a lo largo del ano, es muy natural que se nos
venga encima la inquietud mental por causa de algunas frases del sermén
de la montafa y otras reiteraciones puntuales que recogen partes de los
discursos de Jesus ante escribas y fariseos en torno al tema de la pobreza
y lariqueza. El asunto no admite subterfugios mentales, al leer o escuchar
de voz autorizada que nos dice que los pobres de este mundo son tenidos

*Licenciado en Teologfa y en Sagradas Escrituras. Profesor de Etica en la Facultad de
Veterinaria de la Universidad Santo Tomds. Fundador y ex Director del Instituto Bérit de la
Familia de esta Universidad.
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por bienaventurados, mientras los ricos aparecen claramente en situacion
desmedrada en cuanto a la felicidad final. Mientras los primeros parecen
seleccionados en primera fila para entrar al cielo, los segundos aparecen
mas cercanos al infierno o al menos al purgatorio. Los primeros estarian
clasificados, mientras los segundos estarian descalificados en principio
en cuanto a la posesion final del Reino de Dios.

Si uno analiza el contexto general en que estos dichos de Jests
fueron pronunciados, pudiera quedar alguna rendija por donde suavizar
la expresion y su contenido original. Mientras Lucas dice a secas “bien-
aventurados los pobres” (Lc. 6, 20), Mateo anade un adjetivo que pone
un poco mejor el asunto. El primero de los evangelistas escribe “bien-
aventurados los pobres de espiritu” (Mt 6,3). Lo del espiritu dulcifica un
tanto el sentido del tema. De todos modos, el asunto de pobres y ricos
se nos presenta en los evangelios como de cierta envergadura moral. Y
las consecuencias se nos aparecen un tanto incémodas a todos los que
objetivamente nos creemos, con mucha o poca razén, en nuestros crite-
rios y relaciones sociales, mas cercanos a los ricos que a los pobres en
nuestra vida cotidiana. Si somos profesionales, con familia saludable y
bien educada en selectos colegios y universidades, casa habitacién de
cierta amplitud, automévil, cuenta bancaria con saldo favorable y hasta
algunos ahorros que nos permitan garantizar un futuro estable, viajar sin
angustia, adquirir ciertos bienes que ayudan a la comodidad y algunos
otros etcétera, es muy probable que estas sentencias evangélicas nos
resulten de alguna manera incémodas. Porque viviendo nosotros en esas
circunstancias pormenorizadas —hay que ser sinceros—, no seria honesto
considerarnos pobres.

Mas adn, si a todo ese estatus de bienestar le ahadimos que hemos
incursionado exitosamente en la creacién de empresas, somos miembros
de algdn club, hacemos algin que otro negocio de vez en cuando y hasta
compramos furtivamente alguna vez un billete de loteria, el asunto se
pone todavia mas complejo. Efectivamente si tenemos todo lo anterior, lo
conservamos y tratamos de irlo ampliando hasta donde nuestro talento y
oportunidades nos lo permiten, la lectura del evangelio, muy probable-
mente, se nos hace aln mas cuesta arriba.

ANTE EL EVANGELIO, sLOS RICOS SE QUEDAN CON LAS MANOS
VACIAS?

A todos los cristianos que creemos o que efectivamente no somos, ni vi-
vimos como pobres, el tema del ‘bienaventurados los pobres’ nos coloca
por o menos en situacién incémoda. Y se nos dificulta atin mas la cosa,
cuando seguimos repasando textos biblicos y nos encontramos con que
la dnica oracién que el evangelio ha puesto en los labios de Maria —e/
Magnificat— con motivo del advenimiento del Sefior al mundo, nos sor-
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prende con aquel verso que dice “a los hambrientos colmé de bienes y
despidio a los ricos con las manos vacias” (Lc 1,53).

La verdad es que, aunque no contamos con suficientes detalles al
respecto, parece que José y Maria eran mas bien pobres, aunque no me-
nesterosos, ya que tenfan casa y trabajo en Nazaret y pertenecian a una
familia, no tan pobre en Ain Karim, en las proximidades de la capital. Era
muy claro que ni José ni Maria fueran muy influyentes en las cercanias
de la corte romana o en el Sanedrin judio. Indudablemente, a la familia
de Jesus le calzaba bien el elogio de las bienaventuranzas. Una bella
referencia del Padre José Kentenich a propoésito de la condicién “social”
de Maria, nos asegura que ella fue “modesta y sencilla” pero al mismo
tiempo “digna y noble”, subrayando asi el sentir del evangelista Mateo
que nos da la connotacién de una pobreza de espiritu por encima de
todo. Al mismo tiempo que da a luz a su hijo en un pesebre, recibe con
agrado el homenaje de los magos y sus presentes de oro, incienso y mirra.
Igualmente digna y noble en su modesta sencillez compartida con José,
su esposo, en la aldea de Nazaret, en la rica region de Galilea.

Si muchos de nosotros nos comparamos con la sagrada familia de
Nazaret, es seguro que estemos en mejores condiciones sociales y eco-
némicas que Jesus, Maria y José.

LA PARADOJA VIVENCIAL

;Como podemos presentarnos como seguidores del evangelio si vivimos
en las antedichas condiciones, tan lejanas a la pobreza? La interrogante
nos lleva a plantearnos un esclarecimiento previo ;Somos realmente ricos
en el mundo que habitamos? ;Somos objetivamente pobres si es el mundo
espiritual el que gobierna nuestra existencia? ;Seremos fieles al evangelio
si vivimos présperamente? ;Tendriamos que vender todo lo que tenemos,
darselo a los pobres y seguir a Jesds (Lc 18,2), para ser auténticamente
cristianos, de acuerdo con aquella invitacién que el Sefior le hiciera a
un joven rico que pretendia seguirle como discipulo? El comentario del
evangelista no deja mucho margen a la duda: “Al oir esto, se puso muy
triste, porque era muy rico” (Lc 18,23).

He aqui, en gruesos trazos, esbozada la paradoja mental que, sin duda
nos aqueja a muchos de nosotros, cristianos, discipulos de Cristo, miembros
de laIglesia y por ello candidatos a la bienaventuranza eterna en el cielo.

A la inicial paradoja mental o racional que sin duda afecta mas fuer-
temente a los mas reflexivos entre los cristianos, habra que afiadir esta
segunda paradoja que [lamaremos vivencial para referirnos ahora a la
inmensa mayoria de fieles que sinceramente se declara cristiana, aunque
como ellos mismos lo reconocen, se consideren bastante ignorantes en
temas biblicos, teolégicos y naturalmente de las normas eclesidsticas acu-
muladas en el derecho canénico o en los tratados de moral cristiana. Son

jPobres cristianos ricos! Reflexiones preliminares 71



muchos los que con toda honestidad manifiestan su fe en circunstancias
especialmente festivas, donde interviene el dispendio econémico, como
peregrinaciones, fiestas patronales, casamientos, bautizos, primeras co-
muniones, funerales, donde participan con gran respeto y fervor en esas
expresiones sociales, que aglutinan a los creyentes en Cristo, en Maria y
en los santos.

iCudntos de nuestros mejores futbolistas, cantantes, toreros, figuras
estelares de los medios, que perciben millones por su trabajo se muestran
abiertamente cristianos, al dirigirse piblicamente al cielo con las manos
en actitud orante y que se santiguan a la entrada y salida de los distintos
escenarios en que actiian o se confiesan de alglin modo creyentes en
Dios, en Cristo, en Maria y en los santos! ;Se habrdn planteado alguna
vez el tema que nos ocupa? Y si se lo plantearan ;llegarian a la conclu-
sién de que deben renunciar a las temporales millonarias ganancias y
quedar satisfechos con una modesta retribucion por sus servicios, en-
tregando el excedente a los pobres? {Pobres buenos futbolistas, toreros,
cantantes, estelares de los medios cristianos ricos! Seguramente no se
lo hayan planteado con el rigor que nosotros pretendemos plantearlo
en este ensayo.

Cuando los cristianos -muchisimos, como ya hemos recalcado— que
tratamos de ser fieles al evangelio decidimos situarnos en la ciudad,
donde la prosperidad es mas posible que en el mundo rural, llegamos a
reprocharnos que nuestro nivel de vida sea distinto y distante de lo que
comuinmente entendemos por pobres. Si nuestra casa tiene jardin y esta
bien disefiada, ubicada tal vez en “barrio alto” y ademas cuenta con todos
los artefactos electrénicos de Gltima generacion que la sociedad hoy nos
impone o nos incita violentamente a tener, llegamos a la conclusién de
que definitivamente no somos pobres, aun cuando nos quede el consuelo
de que tampoco seamos tan ricos en términos comparativos.

Mas ain, ;cémo puede vivir en paz un ‘buen cristiano’ cuando cerca
de él vive gente que carece de muchas cosas de las que él goza? Cuando
el vecino se queja de su mala fortuna, de su deficiente salud, de sus ca-
rencias de todo orden, nuestro cristiano ‘buena persona’ que le observa,
no puede dejar de preguntarse: ;Puedo sentirme indiferente ante esta
diferencia? ;Qué puedo y debo hacer yo por él? ;Por qué no me decido
libremente a ser pobre, desdichado y fragil como élI? ;Tendré que darle
cuenta a Dios de mi falta de compromiso en tales circunstancias? Mds adn,
si me he sorprendido a mi mismo haciendo vista gorda ante el pordiosero
que me pide a la pasada, a la entrada de la iglesia o ante la ventana de mi
automovil detenido en el seméaforo. {Qué angustias puede producirnos la
serie de situaciones que se nos presentan cada dia y que contrastan con
el consejo evangélico tan dificil de encajar en nuestra vida cotidiana!
Nos queda resonando en la mente el ‘bienaventurados los pobres” muy
cercano del ‘Ay de los ricos’ del evangelio.
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2. DEFINIENDO LA CUESTION: ;QUIEN ES RICO HOY?

sQué es ser pobre o rico hoy? ;Existe algtn tipo de medida que sirva
para todos los paises por igual, para todos los habitantes de la ciudad y
del campo, del trépico o de los territorios méds benignos? Porque es mas
que evidente que personas que son consideradas pobres en paises de
gran desarrollo econémico podrian ser considerados ricos en un pais de
inferior desarrollo. ;Donde estd la linea de la pobreza y de la riqueza en
cada uno de estos distintos lugares? ;Cémo impactara la lectura del mismo
evangelio en un lugar u otro?

Bajando al nivel de la vida cotidiana, el evangelio nos interpela hasta
el detalle de lo concreto: Si usted tiene casa, automévil, trabajo estable
dependiente o independiente con sueldo o ingresos que, al menos triplique
o cuadruplique el salario minimo y si, ademas de eso, usted puede aho-
rrar, alimentar, vestir y educar a su familia, viajar y darse algunos gustos
mas alla de lo necesario, lo mas probable es que usted sea considerado
rico por quienes todavia no tienen esos mismos bienes. Si usted vive en
Suecia o en Nigeria en las circunstancias antes sefialadas, puede que en
el primero lo encuentren normal y en el segundo, usted pueda ser consi-
derado como un verdadero rico.

La primera conclusion clara a la que vamos llegando es que pobreza
y riqueza son conceptos relativos en el mundo que habitamos, por lo que
deberiamos desechar la idea de que riqueza y pobreza son situaciones
univocas en cualquier tiempo y en cualquier lugar. En términos generales
podriamos afirmar que en circunstancias distintas, hoy, puede haber pobres
ricos y ricos pobres. Asi de simple, aunque suene a juego de palabras. Dicho
en términos simples; un pobre de Suecia es, seguramente rico en Haiti. Si
usted tuviera un ingreso anual, pongamos, de 20.000 délares (diecisiete
mil euros o diez millones de pesos chilenos) y viviera en Suecia, no le
quepa la menor duda que a usted no le reconoceria como rico, nadie.
Pero si tiene esos ingresos y vive en Mali, en Nigeria o en Haiti, estoy
bastante seguro que a usted lo tendran por rico los muchos hombres y
mujeres que no alcanzan eso ni en suefios.

Una segunda conclusién a la que vamos llegando es que una persona o
familia sera rica, cuando se sitlia por encima de la escala del promedio de
la sociedad en que habita, en que los pobres estan por debajo y los ricos
por encima de dicha Iinea movediza. Es lo que los economistas [laman el
“nivel de pais desarrollado” que hoy sitdan normalmente en un ingreso
anual de U$ 25.000 que se traduciria en unos quince millones de pesos
chilenos 0 20.000 euros.

En resumen: Uno comienza a ser rico cuando esta en la parte alta
del promedio comin y serd pobre si estd por debajo de la gente comun.

Dependiendo del pais en que vivimos, los cristianos tenemos que
observar nuestra situacién desde la perspectiva local y no escabullir la
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reflexion que dicha situacién generara en nosotros. Y asi deberemos con-
siderar si los lugares que habitamos o que frecuentamos en nuestra vida
social, econémica, cultural y religiosa nos colocan objetivamente de un
lado a otro. No deja de llamarnos la atencién, a los que vivimos en la
ciudad de Santiago, que vivir en el llamado barrio alto, acudir a colegios
y universidades catélicos, pertenecer a ciertas parroquias y desde luego
compartir con nuestros pares en movimientos religiosos de cierta conno-
tacion social, puede llevarnos a sentir cierta incomodidad frente a otros
cristianos que viven en barrios marginales o populares, llevan a sus hijos a
escuelas municipales y a lo mds pueden acceder a universidades estatales
y en materia religiosa disponen de centros religiosos mas bien despro-
vistos de belleza o que se vinculan a la Iglesia a través de las devociones
mas populares y folkléricas. Seguramente, pocos de ellos participan en
aquellos mismos movimientos que han tenido mayor arraigo en las clases
medias y superiores.

3. EL PLAN DE DIOS SOBRE LA RIQUEZA

La revelacién que nos muestran los textos biblicos de ambos testamentos,
asi como las sucesivas tradiciones judeocristianas nos presentan un Dios
providente en relacién al mundo. No es el dios de los deistas o agnésticos
que, a lo mas habria impulsado la creacién desde un big bang primigenio,
dejando a su suerte el destino del mundo y sus diferentes seres vivientes
en una misteriosa evolucién competitiva por la existencia y la pervivencia
en un mundo hostil. Mas aln, la revelacién principal de Jesis consistira
en referirnos constantemente al Padre de los cielos, su padre y también
el nuestro por adopcion, asi como la promesa del Espiritu Santo que se
identifica al mismo tiempo que El a la Trinidad Santa.

El Dios de la Biblia es creador, padre, sefior, espiritu vivificante y
finalmente juez verdaderamente justo que pedira cuenta a cada hombre
de sus actos y actitudes ante el mundo creado y muy especialmente de su
relacién fraterna con los otros hombres. Esto implica que, mientras Dios
se encarga de la creacion y la providencia o administracion general de
la obra, el hombre debera rendir cuentas de la enorme riqueza entregada
a su dominio, conservacion, evolucién y armoniosa distribucion entre
todos sus habitantes. Hoy, con mayor percepcién y finura moral, nos
hemos percatado de la importancia y necesidad de preservar el mundo
animal y vegetal, el agua y el aire, la energia y los cultivos, dentro de lo
que llamamos la doctrina y praxis ecoldgica.

Los fundamentos teol6gicos y morales de esta doctrina son eviden-
tes. Su raiz biblica es innegable, al igual que los preceptos juridicos de
los Ilamados “derechos humanos”, que nacieron y fueron explicitados
por hombres de extraccion judeocristiana. En virtud de estos principios,
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cada vez mas hombres y mujeres, en un mundo globalizado salen de los
tugurios de la pobreza, acceden a una mejor salud, educacién, vivienda
y espacios mas gratos para vivir. Cada vez mas gente abandona villas
miseria, “callampas” y “campamentos” para ascender a barrios mejor
dotados de servicios, comodidades y seguridad. Cada vez hay menos
pordioseros y caminantes por los caminos que ahora se mueven en innu-
merables medios de locomocién y cada vez el mundo acumula millones y
millones de vehiculos que asi como contaminan bastante, también sirven
para aligerar el esfuerzo de trasladarse por el ancho mundo. Sin duda
que el mundo ha venido progresando desde una comdn pobreza hacia
una cada vez mds comin riqueza, a la que hoy llamamos bienestar y
satisfaccién social. La riqueza se crea y difunde por doquier, gracias a la
ciencia, a la técnica y al trabajo constante de los habitantes del planeta,
por cierto que a distinto ritmo en unas u otras latitudes. Pero evidente-
mente hoy podemos decir que hay menos pobres que ayer y bastante
mds ricos que anteayer.

Ante esta ascension colectiva, que es sin duda fruto de la creatividad y
el trabajo conjunto de la humanidad, no cabe otra actitud que la aceptacion
natural y ciertamente sobrenatural. Es evidente que la historia social no es
ajena al plan de Dios sobre el dominio de la tierra por parte del hombre
y de la distribucion de los bienes entre todos. Basta recordar el mandato
del Sefior a los primeros padres: “Sed fecundos y sefiores de la tierra...”
(Gn 1,28), reiterando esta orientacién hacia la felicidad, el trabajo bien
hecho y el goce de dichos bienes tanto para quienes lo hagan como para
quienes lo recibiran en el futuro. La creacién como tarea y el dominio
como actitud parecen mas bien ser caracteristicas exigibles mas bien a
los ricos que a los pobres.

ELANTIGUO TESTAMENTO VALORA LA RIQUEZA Y A LOS BUENOS
RICOS

En los libros de Sabiduria, donde la Escritura concentra los principios
morales que debieran acompafiar al pueblo de la Alianza, la riqueza en
si no es despreciada; por el contrario, muchas veces se considera como
un don de Dios que viene a premiar a los buenos padres y a los buenos
hijos Ilegando a poner como modelo a la mujer que muestra en su vida
una diligencia que produce el bienestar y la alegria de quienes la acom-
panan en la casa y la ciudad.

La alabanza a la ‘mujer fuerte’ que nos regala el libro de los Proverbios
puede ser particularmente interesante para el que trabaja en la empresa
humana para organizar la produccién, disponer del mercado y salir airosa
en cuantos negocios emprende para bien de los suyos y regocijo de su
esposo que se dedica a los quehaceres mas cercanos a la politica de la
ciudad. He aqui algunas de estas joyas relativas al bien que significa
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producir y promover riqueza, ensalzada en la mujer ideal propuesta por
el libro sagrado:

“Su marido confia plenamente en ella pues no carecera de nada. Le da bene-
ficios sin pérdida todos los dias de su vida. Adquiere lana y lino y las trabaja
con finas manos. Es como un barco mercante que trae de lejos sus provisiones”
(Prov 31,11-14).

Lo que alaba el autor inspirado en esta mujer digna de ser destacada
es su actitud trabajadora, su habilidad para producir y distribuir riqueza
desde la condiciéon de total entrega a la tarea de laborar, organizar y
distribuir:

“Se levanta cuando atin es de noche para dar el sustento a su familia y las
ordenes a sus criadas. Examina y compra tierras y con sus propias ganancias
planta vifas. Se arremanga con decision y trabaja con energia” (15-17).

Con exquisita precision descriptiva, el autor del libro sagrado sefala
adicionalmente el valor de una gestién eficiente, de una ampliacion de
los negocios para alabar sin reservas el resultado feliz de sus ganancias:

“Comprueba si sus asuntos van bien y ni de noche apaga su ldmpara. Echa
mano a la rueca y sus dedos manejan el huso” (18-19).

Elevara su mirada por sobre la tarea misma de producir y administrar
riqueza, al subrayar que toda esta labor va dirigida a producir el bienestar
de los pobres y de todos los de la casa:

“Tiende sus manos al necesitado y ofrece su ayuda al pobre... su casa no le
teme a la nieve, pues todos los suyos llevan vestidos forrados” (20-21).

Finalmente, y esto no deja de ser notable, la mujer ideal también se
preocupa de si misma, confeccionando y comprando para si vestidos de
“lino y pdrpura’(22), asi como de proporcionar un alto prestigio a su marido
en virtud de su tarea y coraje. Todo ello repercutira en la satisfaccién de
su marido, al ser este reconocido por la calidad humana de su emprende-
dora mujer, duefa de la gestion econémica de la casa. Aunque el hecho
de destacar a la mujer como trabajadora y al hombre como principal
depositario de los honores pudiera sugerirnos una cierta discriminacion
en la estructura familiar muy acorde con los valores sociales de la época,
el texto deja muy en claro que la que actda con virtudes dignas de ser
resaltadas es la mujer emprendedora, previsora, organizadora y ejecutora
de la riqueza. Definitivamente la riqueza como resultado del trabajo bien
hecho es destacada sin lugar a dudas, alabada sin distingos y propuesta
al lector como modelo de vida moral.

76 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



El libro del Eclesidstico nos recoge desde la sabiduria popular algunas
precisiones de caracter moral en torno al mismo tema. Alaba sin restric-
ciones a quien alcanza la riqueza, aunque a renglén seguido precisa la
actitud que debe tener el rico:

“Dichoso el rico de conducta intachable que no corre tras el oro. ;Quién es?
Vamos a felicitarle, pues ha hecho maravillas en su pueblo...Sus bienes se
consolidaran y la asamblea proclamara su bondad” (Eclo 31,8-11).

En otra referencia al tema, advierte el comportamiento lamentable de
quienes se sirven de la riqueza para oprimir o despreciar al pobre: He aqui
esta referencia, cuyo valor sociolégico suscribira cualquier investigador
moderno. Nada nuevo bajo el sol:

“El rico ofende y encima se irrita, el pobre es ofendido y encima se excusa. Si
le eres dtil te utilizara, si eres torpe te abandonara. Si tienes bienes se juntara
contigo y te exprimird sin mucho esfuerzo. Si tiene necesidad de ti, tratara de
enganarte, te sonreird y te dard esperanzas; te dird buenas palabras y dird:
s Qué necesitas?” (Eclo 13,3-6).

En una lectura panoramica del Antiguo Testamento, que es la Ley y
los profetas a quienes Jesus hereda la totalidad de la palabra salvadora de
Dios, el hombre no es otra cosa que un cocreador de riqueza, de fertilidad
y de paz, aun cuando la historia de muchos hombres concretos ponga
enormes trabas a esta intencionalidad primera. Cuando Dios interviene en
la historia sagrada, desde los patriarcas hasta los reyes, con Noé, Abraham,
José, Moisés, David, Salomoén, lo que hace siempre es ofrecer ante todo
una Alianza en perspectiva constante de felicidad material y espiritual.

El pacto de la Alianza, repetido a los patriarcas y a los reyes y recor-
dado constantemente por los profetas trae consigo la promesa de riqueza
material y espiritual. Esto es innegable. Abraham recibe la promesa de una
tierra donde habitara bendecido por Dios y asegurando por su medio una
bendicién de prosperidad para todos “los linajes de la tierra” (Gn,12,3),
féormula que se va reiterando en los demds patriarcas con idénticas preci-
siones de fecundidad, paz y prosperidad (Cn 35,12).

En este contrato divino y humano Dios provee toda la materia prima
y el empuje espiritual del alma, es decir, la riqueza, mientras el hombre
debera aportar con sus potencias que lo humanizan, la inteligencia y la
voluntad. El ingrediente realmente misterioso y casi magico es la situacién
de libertad plena que Dios respetara siempre en el hombre. Es precisamente
por esta condicién, por la que el hombre tendrd que ser constantemente
atendido, perdonado y redimido en virtud de su también misteriosa des-
viacién hacia el mal.

A este propésito es notable el relato de la intervenciéon de Dios ante
la peticion del rey Salomén, quien solicita para su buen gobierno del
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pueblo, sabiduria y buen juicio. Ante tan humilde y sincera peticién, Dios
le asegura que, ademas le dard riquezas y gloria:

“Agradé al Sefor esta stplica de Salomon. Entonces le dijo Dios: Por haber
pedido esto y no una larga vida o riquezas para ti ni tampoco la vida de tus
enemigos, sino inteligencia para atender a la justicia, obraré segtn tu palabra;
te concedo un corazén sabio e inteligente, como no ha habido antes de ti
ni surgird otro igual después de ti. Te concedo también aquello que no has
pedido, riquezas y gloria, mayores que las de ningdn otro rey mientras vivas”
(TRe 3, 10-13).

Por lo que claramente parece que la promesa de dar a su pueblo una
tierra fecunda y a su Rey una inmensa riqueza, lejos de ser una condena-
cién de la misma, es mas bien un reconocimiento de esta como un don
del cielo. La riqueza en si es un don de Dios. Lo que no impedira que el
mismo Dios solicite al hombre ser capaz de ser y sentirse humilde como
los pobres, en medio de la riqueza. En una palabra, Dios que es el Sefior
del cielo y la tierra, rico en misericordia hasta el extremo, abre al hombre
la perspectiva de la gran riqueza de la creacién que este debe conservar,
acrecentar y distribuir como un bien al que la humanidad toda debera
tener acceso, ya que esa es la perspectiva universal de la Alianza.

Cuando el pueblo de Israel, entre los siglos séptimo y quinto sufre
sendas invasiones y destruccién de la ciudad sagrada y su templo y tiene
que afrontar el exilio vergonzante de sus lideres a Asiria y Babilonia, los
grandes profetas que toman ahora el liderazgo espiritual de Israel, haran
una reflexion a propésito de riqueza y pobreza en términos mas espirituales
que los de antafio. La gran riqueza de Israel no hay que buscarla ya en el
esplendor de la ciudad y el templo o en los palacios de reyes y sefiores.
Por el contrario, los profetas invitan al pueblo a volver los ojos hacia el
Dios de los padres, el de la Alianza, el que serd fiel a sus promesas de
prosperidad y paz, con la Gnica condicién de confiar solo en él y no en
las riquezas o poderio humano de sus cambiantes aliados —Egipto, Siria,
Persia y mas tarde Roma-.

Es aqui donde surge la expresion de los “anawin” o pobres de Yahvé,
la que se refiere, no tanto a la pobreza material, sino a la espiritual. El
concepto de pobres de espiritu, del que hablara Mateo en su evangelio,
no es otro que el de los hombres y mujeres humildes que ponen toda su
confianza en el Sefor, en todas sus dimensiones, materiales y espirituales.
Dios es, desde esta renovada perspectiva, la esperanza de felicidad, la
verdadera fortuna y la exclusiva fuente de la paz. Los libros de los cuatro
grandes profetas (Isaias, Jeremias, Ezequiel y Daniel), asi como algunos
pequefos repertorios de escritos como los de Tobias y Rut, Ester y Judit
abundaran en este mismo concepto, tratando todos ellos de aportar a los
lectores una luz de esperanza, con resonancias nostalgicas de aquellos
tiempos en que la humildad brillaba més que la soberbia y la modestia
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era mas alabada que cualquier otro poder material que otorgaran el oro
o las armas de combate.

Poco tiempo antes de la venida de Jesuds, el movimiento de estos
anawin se manifiesta en pequefios grupos como el de la comunidad de
Qumran, cuya reflexién teolégica desde la lectura asidua y acuciosa de la
Sagrada Escritura esclarece mas atn el verdadero sentido de la riqueza y
la pobreza y la actitud recomendable para los que busquen a Yahvé desde
la humildad y la pureza de un corazén abierto a la Alianza eterna de Dios
con su pueblo. No cabe duda que la cercania espiritual de estos “monjes”
del desierto de Juda con el mismo Jesis y algunos de sus discipulos es
un hecho que nos abre una mejor perspectiva de las bienaventuranzas.

LA MIRADA DE JESUS SOBRE LOS RICOS Y LOS POBRES

Cuando Jests hablaba y actuaba en medio de la muchedumbre, en pueblos,
sinagogas o escampados, asi como en el mismo templo de Jerusalén, no
se limitaba a poder seleccionar grupos homogéneos. No se advierte que
tenga un especial cuidado de juntarse preferentemente con unos u otros.
Su preocupacién no es ni social, ni cultural, ni econémica o politica. Su
misién es totalmente religiosa.

Lo que mds nos cautiva en el evangelio es la total libertad de Jesus
para estar con todos los que acuden a él, sin que la presencia de unos
u otros viniera a cambiarle su mensaje. Habla a todos y para cada uno.
Las bienaventuranzas del monte y los comentarios del libro sagrado en
la sinagoga y hasta los pequefios o grandes didlogos y disputas con los
discipulos o con escribas y fariseos, nos muestran a un maestro claro,
preciso, adherido firmemente a la Ley y los profetas y de ninglin modo
contaminado con las corrientes politico-religiosas de sus oyentes y segui-
dores. Hablaba “como quien tiene autoridad y no como los escribas” (Mt
7,29), nos subrayara el evangelista.

El acoge y habla a todos los que se le acercan, sin discriminacién
alguna. Sus signos o milagros no distinguen entre pobres o ricos. Van
dirigidos a quienes manifiesta fe en su persona y su mensaje. Los esposos
de Cang, el centurién o la viuda de Naim, los leprosos y los enfermos
no tienen una connotacion social econémica que pueda ser destacada
por los evangelistas. Mds bien nos recuerdan que Jesus frecuentaba a
publicanos y pecadores, que aceptaba sentarse a la mesa de ricos y que
mantenia una amistad destacable entre hombres de poder o fortuna tales
como Lazaro, Nicodemo o José de Arimatea. Ni siquiera dejé de atender
a hombres y mujeres de pocos escripulos como Zaqueo, Magdalena vy el
propio Judas Iscariote.

En varias de las pardbolas que Jesls narra a sus discipulos y al pueblo
que le sigue enfervorizado se va abriendo el plan de esta misma bendi-
cion repetida y esclarecida a lo largo de la revelacién biblica. El reino
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de los cielos, dira Jesus, es semejante a un tesoro, a una perla preciosa,
a un gran banquete, a una gran sementera fecunda y a una carrera en
que cada cual con sus talentos debera producir al cinco, al diez y al cien
por ciento con los capitales recibidos. El reino tiene como escenario el
mundo y como meta el cielo. El reino se identifica con El mismo. Es al
mismo tiempo una esperanza y una tarea, una realidad humana al mismo
tiempo que divina.

En el ejercicio de la predicacion, Jesds hace sefnales que favorecen esta
misma tesis. “Dadles de comer”, dice JesUs a sus discipulos, invitandoles
a producir un gran milagro, si es preciso para dar el alimento a quienes lo
necesitan. La parte del hombre es la buena voluntad junto a sus escasos
recursos. La de Dios es el resto. “Buscad mas bien su Reino y esas cosas se
os dardn por afiadidura”(Lc 12,31). Es evidente que la “afadidura’ puede
interpretarse como los bienes materiales; la comida y la bebida, el éxito,
el reconocimiento y la gloria.

LA TAREA DE LOS DISCIPULOS DE JESUS: OCUPARSE DE LOS POBRES

El Sefor invita a sus discipulos y a todos sus seguidores a dar de comer al
hambriento, vestir al desnudo, consolar al triste y a ayudar a la liberacién
de los perseguidos. Ciertamente que eso significa que la pobreza extrema
no es algo bueno para nadie. En esta nueva perspectiva, el buen seguidor
de Jesus deberad ser creador, gestor y distribuidor de una riqueza que haga
posible que los pobres salgan de su situacién de postracion y necesidad.

Entonces podemos preguntarnos, avanzando en nuestra bisqueda de
sentido: ;Serd bueno que los pobres disminuyan y, como consecuencia,
los ricos aumenten? El dia que no haya pobres, ;no habra a quien dirigir
la primera bienaventuranza? ;Tendremos que revisar nuestra adhesion al
evangelio de las bienaventuranzas y de las advertencias a los ricos, cuya
pertenencia al Reino de Dios es anticipada como dificil?

iPobres de nosotros que somos tenidos por ricos por aquellos que son
mas pobres, si después de nuestro arduo trabajo, de nuestro sentido de
cierta austeridad hemos hecho algin ahorro que nos permite enfrentar el
futuro con cierta seguridad y sosiego, antes de ayudar a salir de su pobreza
a los que estan en esa condicién cerca o lejos de nosotros!

Cuando vuelvo la vista atrds y me miro a mi mismo como objetiva-
mente un pobre estudiante, que dependia para todo de la confianza y el
dinero de mis padres, para viajar hacia dedo en la carretera y otros que
entonces eran “ricos” a mi modo de ver, me llevaban por los caminos de
Europa, y era recibido gratis en casa de otro estudiante, al que mi fami-
lia retribuia con [a misma moneda. Asi aprendia yo francés y mi amigo,
espafol. Ambos nos ‘enriquecimos’ gracias a la ayuda de otros. Ahora,
bastantes décadas después, se invierten los papeles; soy yo el que invita
a subir al auto a otros estudiantes o a alguna mujer con nifios y paquetes
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o a la empleada que espera el autobus para llegar a su casa. Cuando
trato de hacer la comparacién he llegado a pensar que antes, cuando
otros me ayudaban generosamente, el rico era yo, mientras ahora, quien
se enriquece con mi pequeno gesto samaritano es la persona a la que
invito a subir a mi vehiculo. O tal vez sea yo el que se enriquece adn
mas, al recibir la sonrisa, el afecto y gratitud de quien se ve enriquecido
con mi nimio gesto.

En fin, sigo reflexionando y tratando de entender si en realidad ayer
era pobre y hoy soy rico o si por el contrario ayer era rico y hoy soy pobre,
porque antes podia viajar sin dinero y hoy tengo que juntar dinero para
poder viajar en circunstancias distintas. Estoy seguro que muchos de mis
lectores, de similar condicion cultural, social y econémica a la mia, se
encuentran igualmente dudosos y aun perplejos ante las exigencias literales
del evangelio. O, tal vez, muchos hayan llegado a resolver este dilema
en mejor forma de lo que yo lo he hecho hasta ahora. Sigamos adelante
con nuestra investigacion.

4. LA PRAXIS ENTRE RICOSY POBRES EN LA IGLESIA PRIMITIVA

Como los cuatro evangelios y los demas textos del nuevo testamento,
principalmente el libro de Los Hechos de los Apdstoles, asi como todo el
antiguo testamento gozan, por anadidura, del total respaldo de Dios que
los ha inspirado, el tema en cuestién produce en el lector creyente y de
buena fe un impacto emocional y racional muy superior al que pudiera
producirle el ensayo de un filésofo o la recomendacién fervorosa de algin
predicador dominical.

No se trata de entrar a discutirle a Dios su autoria en lo medular —la
revelacion propiamente tal-, aunque bien podriamos dejar en suspenso
al autor humano —el inspirado— que lo traduce, con toda la retérica que
pueda anadirle por su cuenta al relatarnos hechos y palabras circunstan-
ciados y que escoge las que a su juicio puedan ser mas adecuadas para
la instruccion y motivacién de sus inteligentes lectores.

No cabe duda que los lectores de primera linea de los escritos sagra-
dos del Nuevo Testamento, procedentes de la pluma de Lucas, Mateo,
Marcos, Juan, Pablo, Pedro, Judas y Santiago, en los finales del siglo
primero, debieron entender que el asunto iba mas con ellos que con los
que no sabian leer, que eran con toda seguridad la inmensa mayoria. Hay
que tener en cuenta que en aquellos tiempos solo eran lectores directos
algunos mas afortunados y que, por lo mismo podian ser en efecto los mas
ricos y poderosos. La mayoria de los cristianos, al igual que los paganos
en general eran iletrados. Su relacién con las escrituras sagradas estaba
mediada por los lectores y oradores o predicadores de indudable mejor
situacién social y econémica.
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El texto escrito —de evangelios, Hechos y cartas— era, sin duda, mas
directo y desafiante que la predicacion, seguramente mas matizada y
adaptada a los oyentes, que, dada su condicién mas humilde, aceptarian
de buen animo aquello de que por ser pobres eran mas bienaventurados,
que los que los superaban en bienes materiales o poder social. En térmi-
nos estadisticos es muy probable que en la sociedad antigua, en la que se
divulga el evangelio, el grupo de los poderosos no fuera mas alld de un
dos o tres por ciento de la sociedad. Y es a este grupo al que se dirige el
Sefor en su predicacién y los escritores sagrados en sus escritos. El otro
noventa y siete o noventa y ocho por ciento podian ser considerados en
la clase social de los pobres.

La palabra ‘rico’ era cominmente asociada a la de ‘poderoso’ e incluso
distinto y distante del comin de la gente, en un sentido mas claramente
social que econémico, aun cuando todo hombre poderoso, por cierto,
fuera al mismo tiempo propietario de bienes muebles e inmuebles, y
que ejercia dominio sobre un nimero importante de personas, ya fueran
sirvientes o esclavos. Por sus bienes —casa, tierras, dinero, personal de
servicio— eran reconocidos por la poblacién como ricos. Entre ellos no
hay que situar por cierto a muchos de los escribas, saduceos, fariseos,
sacerdotes y cortesanos que los evangelistas nos sefialan como opositores
en general a la buena nueva de Jesus, en actitud generalmente soberbia o
simplemente displicente a los consejos evangélicos. No era de extranar que
las muchedumbres populares que segufan a Jesus los situaran también a
ellos entre los desheredados del Reino de los cielos que Jesds anunciaba.
Es muy posible que ‘ricos y soberbios’ fueran categorias ensambladas para
la mentalidad popular.

Cuando Jests pronuncia la palabra ‘ricos’ en forma genérica es bastante
probable, entonces, que también se refiriera a los que por su conducta
abusiva hacia los demds aprovechaban el poder, el conocimiento o las
influencias que pudieran usufructuar en beneficio propio y en perjuicio
de los mas débiles de la sociedad.

CONDICIONES SOCIOECONOMICAS DE LOS SEGUIDORES
DE JESUS

El grupo de los doce discipulos, fuera de Juan que tenia algin tipo de
relacién con el sumo sacerdote y de Mateo que era funcionario puiblico,
estaba constituido por hombres mas bien sencillos, pequefios propietarios
o simplemente jornaleros. Mateo, que era funcionario piblico —publicano-,
entendia de nimeros y de letras, era un recolector de impuestos que, por
su cargo y encargo, seguramente no tendria connotacion de pobre, aunque
tampoco tendria que haber sido muy acaudalado. Dada su actitud ante
Jesus que le invita a seguirle y su pronta respuesta, se puede deducir que
no seria un hombre avaro o demasiado sujeto al dinero que, sin duda,
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pasaba por sus manos, para entregarlo a las autoridades encargadas de
las finanzas publicas. De todos modos, cuando decidio seguir a Jesds,

“Levi (Mateo) le ofrecié en su casa un gran banquete. Habia un gran ndmero
de publicanos y de otros que estaban a la mesa con ellos” (Lc 5,29).

Casa grande, gran banquete y un buen grupo de funcionarios a quie-
nes los fariseos enseguida tildaron de “publicanos y pecadores” (Lc 5,30)
en reproche al Maestro que estuvo compartiendo la mesa con ellos. Para
esos criticos, Jests no predicaba con el ejemplo, ya que exaltaba a los
pobres, pero, en distintas ocasiones, como esta, compartia sin problema
con los ricos.

El evangelio de Juan nos presenta a otros dos personajes que tenfan
una muy alta connotacién social, politica, religiosa y seguramente también
econémica. Eso si, Juan subraya que estos eran algo asi como “discipulos
en la sombra” ( Jn 3,1-2; 19,38-39). Nicodemo y José de Arimatea eran
tal vez de los judios mds encumbrados en la jerarquia social de Jerusalén,
ciertamente de una situacion socioeconémica muy superior a la de los
discipulos elegidos por JesUs, en su mayoria, pescadores de Galilea. Judas
era el Gnico no galileo entre los doce. No seria de extrafiar que muchos
de los que seguian a Jesls considerasen a aquellos prohombres como
pertenecientes a la clase rica del pueblo.

Del que si tenemos que sostener que era rico y se convirtio en cer-
cano de Jesus fue el pequeno Zaqueo, “jefe de publicanos y rico” (Lc
19,2) quien segln el evangelio no solo era rico, sino que bastante poco
honesto en sus negocios. Al acercarse a Jesds y escuchar atentamente
sus palabras, Zaqueo hizo firme propdsito de renunciar a su conducta
corrupta y prometié compensar con creces a los defraudados; de modo
que este “rico” en contacto con el Sefior y al aceptar el evangelio, dio
un viraje en la administracién de su riqueza, aunque el evangelio no nos
diga que lo dejé todo para seguir a Jesus. Pero el Sefior dejé constancia
de que desde aquel dia

”

“llegé la salvacion a esta casa, porque también este es hijo de Abraham
(Lc 19,9).

Tampoco dejaron su vida normal Nicodemo, José de Arimatea y
los hermanos Lazaro, Marta y Marfa. El evangelista Juan nos anota, a
propésito de Nicodemo, que este trataba de encontrarse con el Sefior
aprovechando la oscuridad de la noche para que no le sorprendieran los
suspicaces miembros del Sanedrin o tribunal supremo al que él pertenecia.
En la que probablemente fuera su primera entrevista fue de noche para
encontrarse con El “por miedo a los judios” (Jn 3,2; 19,38-39), acota el
evangelista. ;Serfa por su riqueza o poder, por lo que su aparicién entre
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las muchedumbres, no se hubiera advertido mucho en vida de Jesus?
;Seria porque a ellos se les representaba que esto de la pobreza y la
riqueza los inhibia de manifestarse mds abiertamente? ;Se considerarian
mas bien discipulos de segunda clase en razén del obstaculo moral de
su propia riqueza y poder? La posible paradoja vital que pudo haber
inhibido a estos hombres objetivamente ricos podria haber sido la de su
fortuna y poder que podian entrever como inconveniente para jugarsela
abiertamente por el Maestro, al que sin embargo admiraban y recibian
con alegria en sus casas.

Fuera de este subliminal reproche que el evangelista del ‘amor’ le hace
a Nicodemo, en ninguna ocasién pone en duda su condicién de amigos
de Jests a hombres y mujeres que, teniendo una situacién de mayor re-
lieve y riqueza, le defendieron en vida y le siguieron incondicionalmente
después de su muerte y resurreccion, llegando todos ellos a cambiar su
vida y a ser reconocidos como hombres y mujeres santos por toda las
comunidades cristianas.

LOS PRIMEROS CRISTIANOS; RICOS Y POBRES

El libro de Los Hechos de los Apdstoles nos brinda abundantes datos sobre
la condicién social y econdémica de las comunidades cristianas y de las
situaciones concretas de riqueza, poder y dinero que transfieren unos a
otros con extraordinaria generosidad. La sintesis de la situacién, en los
primeros dias después de Pentecostés, en Jerusalén, era esta:

“Nadie consideraba sus bienes como propios, sino que todo lo tenian ellos
en comdn... No habia entre ellos ningin necesitado, porque todos los que
poseian campos o casas las vendian, traian el importe de las ventas y lo po-
nian a los pies de los apostoles y se repartia a cada uno segtn su necesidad”
(Hech 4,32.34).

Con esta actitud de generosidad extrema, dificilmente sostenible en
el tiempo como se advertira mas adelante, el autor de los Hechos que
es el propio evangelista Lucas trata de sintetizar el espiritu transformado
de los primeros cristianos de la comunidad de Jerusalén. Es, sin duda, un
dato que nos ayuda a comprender el verdadero sentido de las bienaven-
turanzas, en su expresion mas radical. Pareciera que el sentir era este: Al
implantarse el cristianismo se acabara la pobreza de los pobres, porque
todos los ricos convertidos al evangelio pondran a disposicién de los
necesitados sus propios bienes, hasta el punto de que los mas humildes
dejaran de habitar en la pobreza.

Muy diferente seria la condicién de las nuevas comunidades cris-
tianas que empezaron a surgir en Siria, Asia Menor, Macedonia, Grecia
y finalmente en Roma y otros lugares de cuyos inicios tenemos datos
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menos precisos que los anteriores. Mientras las comunidades primeras
de Jerusalén eran mas bien pobres, las de Antioquia, Efeso, Tesal6nica y
Filipos, desde el punto de vista de los bienes materiales eran ciertamente
mas afortunadas. Pablo sera el encargado por aquellas nuevas cristiandades
de distribuir limosnas importantes para compensar la situacion de las mas
pobres, principalmente las de tierras palestinas.

Tanto las comunidades judias de Asia Menor, de Macedonia, de Grecia
y de Roma, de donde procedian principalmente los primeros cristianos,
no eran seguramente tan pobres, dada la laboriosidad y capacidad de los
judios internacionalizados en el Imperio romano. Igualmente conocemos
algo acerca de la condicién econémica de comunidades como la de
Filipos, en que se da cuenta de algunos paganos convertidos que eran de
posicién econémica relevante. Entre ellos se nombra a Lidia, “comercian-
te de pdrpura” (Hech 16,14), anfitriona de Pablo y sus acompafantes y
ciertamente generosa en sus contribuciones hacia los pobres.

El mismo libro de Los Hechos nos relata conversiones de hombres y
mujeres importantes vinculados al poder romano e incluso a gobernadores
de Chipre y de Etiopia. Concretamente sabemos que Bernabé, el propio
Pablo, Cornelio y hasta un tal Menahen, hermano de leche del tetrarca
Herodes, eran todos ellos de condicién superior en lo social y en lo eco-
némico ( cf. Hech 8,27-28;10,1-2;13,1, 13,12), constituyéndose, sin duda,
en cristianos de excelencia, a pesar de su poder y riqueza.

Es decir, que el cristianismo fue abrazado indistintamente por ricos y
pobres tanto procedentes de las colonias judias como de los paganos que
fueron evangelizados por Pedro, Santiago, Juan y sobre todo por Pablo y
otros discipulos de los que se nos da cuenta en los Hechos o en las cartas
de los misioneros apéstoles —Pablo, Pedro, Santiago, Judas y Juan-.

5. LA CONVERSION AL EVANGELIO:
CAMBIO DE MENTALIDAD Y CONDUCTA

Ahondando en las sefiales que poco a poco van mostrando a los converti-
dos lo que es la esencia del seguimiento de Cristo, el tema de la pobreza
fisica, tan estrictamente reflejado en los primeros capitulos de los Hechos,
va dejando lugar a otros conceptos de mayor consistencia moral, tales
como la humildad ante Dios, el servicio a los demas, la generosidad, el
afecto por todos, asi como también el entusiasmo por difundir la fe en el
resucitado y la capacidad para organizar comunidades donde todos se
sintieran igualmente queridos y atendidos en sus necesidades.
Concretamente los Hechos de los Apdstoles, asi como las cartas
apostdlicas se refieren al cuidado de los pobres y de las viudas. La institu-
cién de los didconos que se nos relata en el capitulo sexto de Hechos es
suficientemente aclaratoria del hecho social y econémico que empez6 a
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perturbar a la primitiva comunidad de Jerusalén, en la que se encontraban
miembros de muy distinta procedencia tanto étnica como social:

“Por aquellos dias, al multiplicarse los discipulos, hubo quejas de los helenis-
tas contra los hebreos, porque sus viudas eran desatendidas en la asistencia
cotidiana. Los Doce convocaron la asamblea de los discipulos y dijeron: No
estd bien que nosotros abandonemos la palabra de Dios para servir a las
mesas...” (Hech 6,1-3).

Es interesante observar que los problemas con los forasteros no es un
tema de nuestro tiempo, sino antiguo. Y hasta en la entusiasta comunidad
de conversos que estaba constituida por distintos grupos socioeconémicos
y de distintas proveniencias geogréficas, el problema entre ricos y pobres
no dejaba de estar presente. Por otro lado, es también oportuno advertir
que los apdstoles advertian, por razones de estrategia misionera, que la
predicacion de la Palabra era una tarea del mas alto interés para los fines
de la Iglesia. Esta no debia ser descuidada por una necesaria atencion
material de sus miembros méas débiles. Por eso mismo, el texto continda
pidiendo a la asamblea que escoja a siete de entre los mejores para que
puedan cumplir fielmente con la accién de caridad y servicio a los mas
necesitados.

Es el mismo tema el que mueve a Santiago a escribir su carta bien
conocida por su precisa reflexion social. Ella nos ilustra tanto hoy como
ayer con criterios de caracter universal y perenne. Conviene leer el texto
y el contexto para verificar una doctrina que no deja lugar a dudas sobre
la bienaventuranza de los pobres en su justo sentido:

“Hermanos mios, no mezcléis con la acepcion de personas la fe que teneis
en nuestro Sefor Jesucristo. Supongamos que entra en vuestra asamblea un
hombre con anillo de oro y espléndido vestido, y entra también un pobre con
vestido andrajoso, y que dirigis vuestra mirada al que lleva el vestido espléndido
y le decis. ‘Tu, siéntate aqui, en un buen sitio”y en cambio al pobre le decis:
‘Td, quédate ahi de pie o siéntate a mis pies’ s No seria esto hacer distinciones
entre vosotros y ser jueces de mal criterio? Escuchad hermanos: ;jAcaso no ha
escogido Dios a los pobres segtin el mundo como ricos en la fe y herederos
del Reino que prometio a los que le aman?... (Sant. 2,1-5).

Afortunadamente para nuestro estudio, las palabras del apéstol son lo
suficientemente claras y precisas y no requieren interpretacién semanti-
ca. Dios ama a los pobres y los trata y quiere que los tratemos como los
primeros invitados a la mesa del Reino de los cielos. Y el mismo Dios que
ha permitido la pobreza en el mundo, nos da ocasién a los cristianos de
poder acogerlos sin acepcién de personas y con particular afecto.

Tal vez una de las palabras mas impactantes que salieron de la boca
de JesUs esta referida a esta condicion humana que dificilmente serd
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desarraigada de la humanidad, ni siquiera después de la conversion
universal de los hombres al cristianismo. A propésito de un comentario
irénico o tal vez venenoso de Judas sobre el derroche de un perfume
que Maria derramé sobre los pies de JesUs, en Betania, y que segln él
hubiera sido mejor haberlo vendido y con su precio socorrer a los pobres,
el Maestro le dijo:

“Déjala que lo guarde para el dia de mi sepultura; porque pobres siempre
tendréis con vosotros, pero a mi no siempre me tendréis” (Jn 12,5-6).

Los pobres, a causa de la presencia cristiana, pasan a ser ciertamente los
mas privilegiados de la comunidad. Todos, sin excepcién, ricos o pobres de
condicion, se vuelcan a organizar la comunidad en una relacién de hijos
de Dios, servidores del evangelio, didconos de la caridad, distribuidores
del perdén y de la eucaristia, dispensadores de las aguas del bautismo y
de la imposicién de las manos invocando al Espiritu Santo.

JESUS ENRIQUECE A TODOS: SU MENSAJE ES GRATUITO

Si examinamos con detencién los discursos fundacionales de Pedro,
los que encontramos en los primeros capitulos de los Hechos (2,14-36;
3,12-26; 4,8-12), llegamos a la conclusién de que el centro del mensaje
es la aceptacién de Jests como el Sefior y salvador que vino a redimir al
hombre de su ignorancia y su pecado, en general. En ningiin momento
se hace mencién a la riqueza o la pobreza ocasional de los oyentes, pero
si a la conversién al amor universal que llevard consigo un cambio de
mentalidad y de conducta en relacién a la vida cotidiana y a la organiza-
cién de la sociedad nueva que se establece en el seguimiento de Cristo.
Como esclarece bien el primero de los apéstoles, Jests ha muerto y re-
sucitado para que todos muramos al hombre viejo y resucitemos a una
nueva mentalidad y practica moral que nos transforme en hijos de Dios
y hermanos de todos los hombres.

En el discurso de Esteban, el primero de los didconos elegidos y ungidos
por los apéstoles para que se ocuparan especialmente de los pobres, no
aparece una sola palabra sobre el tema de la primera bienaventuranza,
sino que insistira en que Jesus es al mismo tiempo mensajero y mensaje de
la salvacién anunciada por los profetas. Ante el Sefor, todos los [lamados
al evangelio de salvacién somos absolutamente pobres y aiin miserables
en nuestra condicién humana. El Sefor nos ofrece a todos la riqueza de
su gracia y la seguridad de compartir su gloria. En esta oferta, no hay
acepcion de personas, porque todos somos igualmente llamados a recibir
la riqueza del evangelio que no es otra cosa que la pertenencia segura a
participar en la familia de Dios.
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Ser cristiano es, por encima de cualquier otra consideracion, aceptar
aJests como el Sefior, a convertirse y dejar fuera todo pecado y a seguirle
por el camino de la cruz hasta culminar en la resurreccién prometida por
El a todos los que le acepten por la fe. Se trata de vivir en la tierra con los
ojos puestos en el cielo (Hech 7,51-56).

Pero esta riqueza que todos recibimos por la evangelizacion y el bautismo
no es fruto de un esfuerzo personal por conquistarla, sino un don gratuito
que Dios nos otorga solo a cambio de la fe. Se trata de una riqueza distinta
de la de los bienes materiales. Tan distinta que ni en su adquisicién, ni en
su mantenimiento, el hombre puede apropiarse exclusivamente de ella,
ya que la comparte generosamente con todos los hombres. La riqueza del
evangelio no es excluyente, como si lo puede ser la riqueza material, sino
incluyente. Sencillamente la participacion de todos en el capital divino
no divide, sino que siempre multiplica las ganancias.

Relacionado con esta nueva vision de la riqueza que Dios regala y que
los creyentes reciben y comparten gozosamente, los Hechos recuerdan
el episodio en que un mago llamado Simén traté de comprar el poder de
sanacion a los apéstoles por dinero. Sin duda, con una visién crematistica
del evangelio, aquel hombre confundi6 la perspectiva divina del evange-
lio. La respuesta de Pedro fue contundente y reveladora del sentido que
estamos tratando de precisar:

“Que tu dinero sea para ti tu perdicion, pues has pensado que el don de Dios
se compra con dinero. En este asunto no tienes tu parte ni herencia, pues tu
corazon no es recto delante de Dios. Arrepiéntete, pues, de esa tu maldad
y ruega al Sefor, a ver si se te perdona ese pensamiento de tu corazén”
(Hech 8,20-22).

Queda en evidencia que los dones de Dios son absolutamente gra-
tuitos y nadie podria pretender hacer algin tipo de negocio con ellos.
Por lo mismo, los apéstoles y discipulos alientan a los fieles a imitar la
generosidad absoluta de Dios, ejercitando nuestra propia generosidad con
los bienes fisicos de que disponemos y administramos.

En el relato de la conversion de Cornelio, el centurién romano de
Cesarea, el autor de los Hechos destaca su condicién de generosidad para
con los pobres. Nos recuerda que el tal Cornelio era un

“hombre piadoso y temeroso de Dios, como toda su familia, daba muchas
limosnas al pueblo y continuamente oraba a Dios” (9,2).

Actitud que serd también confirmada por el mensajero angélico de
Dios, quien reitera el mismo concepto:

”

“Cornelio, tu oracién ha sido oida y se han recordado tus limosnas ante Dios
(10,31).
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Finalmente el apostol Pablo, en su despedida de la comunidad flo-
reciente de Ffeso, dejara constancia de la relacién entre los regalos de
Dios y la remuneracién o uso del dinero en su entorno. El apéstol les
recuerda que por su mano han recibido los fieles de Efeso, “la herencia
de la gracia”(Hech 20,32), pero al mismo tiempo les precisa cudl ha sido
su colaboracién personal, en la misma perspectiva de relacién entre la
accion de Dios y la accion del hombre:

“Yo de nadie codicié plata, oro o vestidos. Vosotros sabéis que estas manos
proveyeron a mis necesidades y a las de mis compafieros. En todo os he en-
sefiado que es asi, trabajando, como se debe socorrer a los débiles y que hay
que tener presente las palabras del Sefor Jesus, que dijo: Mayor felicidad hay
en dar que en recibir” (20, 33-35).

Mientras se alaba el trabajo como actitud positiva, se pone de relieve
el valor del amor concreto hacia los otros mediante la entrega del corazén
y también de los bienes materiales.

EL PELIGRO ACECHA CONSTANTEMENTE

Al igual que nos pasa hoy dia, también en aquellos primeros tiempos de
gran fervor e incluso de heroicidad en la generosidad, los apéstoles nos
dan cuenta de algunas peligrosas desviaciones en algunas comunidades,
donde los mds poderosos, los mas brillantes y ricos de fortuna trataban
de sobresalir y tomar posiciones en las asambleas, mientras dejaban de
lado a los menos agraciados por el poder y la fortuna, como ya anotamos
en la carta de Santiago.

Los “santos” de los primeros dias —los de antafilo— comienzan a ser
opacados por los pecadores de hogafo, todavia en vida de los apéstoles,
vale decir, ya en los primeros decenios de la instalacién del cristianismo
en el Imperio.

Podemos revisar la secuencia de criticas, tanto las de Pablo en varias
de sus cartas, pero principalmente en las de los corintios y posteriormente
las de Juan en el Apocalipsis. En este, el Gltimo libro del nuevo testamento
el autor entrega siete cartas que abordan el tema en plenitud, con elogios
por la caridad y reproches por el pecado. Es recomendable leer las siete
breves cartas (Ap. 2,1-3,22) para no perder el sentido comdn de todas
ellas. Ahf se advierte como en un test socioldgico, el nivel de coherencia
entre el evangelio y la vida de las comunidades cristianas. La precision
de Juan en la segunda carta a la comunidad de Esmirna es totalmente
esclarecedora:

“Conozco tu tribulacion y tu pobreza, aunque eres rico y las calumnias de los
que se llaman judios sin serlo...” (Ap 2,9).
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A los fieles de Laodicea, con expresion ciertamente mas dura no les
reprocha tanto por su riqueza, sino por su actitud indiferente en el ejercicio
de la caridad. Es decir, lo que el apéstol reprocha es el espiritu propio de
algunos ricos que se cierran al espiritu, hasta el punto de provocar una
muy natural repulsa por su conducta:

“Puesto que eres tibio y no frio ni caliente, voy a vomitarte de mi boca. Td
dices: Soy rico; me he enriquecido, nada me falta. Y no te das cuenta que
eres un desgraciado, digno de compasion, pobre, ciego y desnudo” (Ap 3,17).

En estos Gltimos textos, que por lo demds ya representan una doctrina
consolidada y perfectamente adecuada a las circunstancias de comuni-
dades socialmente destacadas, podemos obtener la clave para nuestro
estudio acerca de la pobreza y la riqueza a la que se refiere el Sefor en
las bienaventuranzas. Efectivamente son bienaventurados los que son
capaces de vivir con espiritu de desprendimiento en medio de la fortuna,
sin dejarse someter al dictado de los criterios del mundo que consideraba
entonces y sigue considerando ahora que lo que persigue el hombre con
la riqueza es el poder, el placer sin Iimites y el dominio universal sobre
los débiles. O bien que la seguridad material que otorga esa fortuna lleva
al hombre a mantenerse indiferente a los bienes del espiritu, al estado
de humildad que produce la fe y a una preocupacién por la generosidad
que les lleve hasta una actitud de entrega que, como dijera San Alberto
Hurtado debiera ser “hasta que duela’.

RECOMENDACIONES A LOS RICOS

Pablo fija un criterio general en su primera carta a Timoteo, a quien
sugiere buenos consejos para el trato que deberia dar a cada uno de los
grupos sociales:

“A los ricos de este mundo recomiéndales que no sean altaneros ni pongan
su esperanza en lo inseguro de las riquezas, sino en Dios, que nos provee
espléndidamente de todo para que lo disfrutemos; que practiquen el bien, que
se enriquezcan con bellas obras, que den con generosidad y con liberalidad;
de esta forma irdn atesorando para el futuro un excelente fondo con el que
podran adquirir la vida verdadera” (1 Tim 6,17-19).

El apostol no les pide que dejen sus riquezas; solamente su altaneria
o su falta de sensibilidad social.

Refiriéndose el apdstol a la relacion entre amos y siervos de los cris-
tianos de Efeso, precisa:

“Cada cual serd recompensado por el Sefior segtin el bien que hiciere, sea
esclavo o libre. Amos, obrad de la misma manera con ellos, dejandoos de
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amenazas, teniendo presente que esta en los cielos el Amo vuestro y de ellos,
y que en El no hay favoritismo” (Ef 6,8-9).

Es interesante observar cémo Pablo aqui no entra a reformular la es-
tructura social existente entre unos y otros, sino que solamente hace ver
que la conducta del cristiano, por encima de su situacién socioeconémica,
la que deberd estar revestida con un nuevo modo de relacién, fundada en
la justicia y en la caridad. Incluso, refiriéndose a una obligacién social
como es la de pagar impuestos, el ap6stol establece el criterio de la justicia
social que los cristianos deben practicar ciertamente:

“Es preciso someterse no solo por temor al castigo, sino también en conciencia.
Por eso precisamente pagais los impuestos, porque son funcionarios de Dios,
ocupados en ese oficio. Dad a cada cual lo que se le debe; a quien impuestos,
impuestos; a quien tributo, tributo; a quien respeto, respeto; a quien honor,
honor” (Rom 13,5-7).

El evangelio de las bienaventuranzas no viene a destruir el orden
social imperante o el que pueda imperar en circunstancias mas o menos
favorables a la igualdad, sino a instalar en el hombre nuevo una nueva
relacion con los bienes de este mundo. E/ evangelio viene a cambiar el
corazon de los hombres, pobres o ricos, autoridades o stbditos, profesio-
nales o artesanos y obreros. En cualquier situacion, el cristiano sera fiel
al evangelio, cuando su espiritu no se encierre en la posesion exclusiva y
excluyente de los bienes o en el sentimiento de revancha contra aquellos
que viven en forma mas holgada o que ostenten algtn tipo de autoridad en
la sociedad. A cada uno Dios le juzgara por sus obras y no por la fortuna
que haya administrado en su vida.

6. OTROS TIPOS DE RIQUEZA

Generalmente Ilamamos riqueza o fortuna al cimulo de bienes fisicos
que una persona posee con exclusividad, ya sea para ella sola 0 a lo més
para su grupo familiar mas inmediato o para su ‘selecto grupo de socios
y amigos’.

Pero hay muchos otros tipos de bienes que no son propiamente fisicos,
aunque radiquen en la identidad fisica, que son mds sutiles, pero igual-
mente perceptibles por los otros y que también suelen ser asociados a la
riqueza de la persona. Nos referimos a una capacidad intelectual superior
al promedio, al llamado don de gentes que se manifiesta en liderazgo,
simpatia, asi como también la belleza de formas, la finura de los gestos, el
sentido artistico, la versatilidad técnicay, en fin, una serie de habilidades
que hacen a la persona situarse por encima de los otros en materias como
el deporte, la creacién y ejecucion musical, la pintura o decididamente
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la creacion y emprendimiento de éxito. Si estas cualidades van unidas al
dinero, indudablemente que la gente entiende la riqueza como un todo
y no solamente como una acumulacién de activos monetarios. Hasta a
una persona que maneja el lenguaje con soltura y belleza de formas se le
reconoce como poseedor de una ‘riqueza de vocabulario’.

Por el contrario a todo lo anterior, cuando nos encontramos con per-
sonas poco dotadas de inteligencia, de habilidades o de formas menos
agraciadas, aunque no lo digamos expresamente, damos a entender que
tales personas son pobres, aunque les pongamos otros adjetivos mas suaves,
tales como ignorantes, torpes o poco agraciados. Porque serfa muy duro
y politicamente poco correcto llamarles tontos, indtiles o sencillamente
desgraciados.

Dado que entendemos todas aquellas cualidades y estas Gltimas
deficiencias asimilables a la fortuna monetaria como riqueza, tendremos
una vez mas que preguntarnos si el evangelio de las bienaventuranzas
se referira también a ellas. ;Serdn mas cercanos a las bienaventuranzas
los menos agraciados, los menos inteligentes o los mas torpes, que los
hermosos, inteligentes y habiles?

Y una vez mas tenemos que recurrir al contexto general de la fe para
responder adecuadamente a esta pregunta con el fin de encontrar una
respuesta satisfactoria al gran tema de ricos y pobres.

CARISMAS Y RIQUEZA

Desde una perspectiva mas general de los bienes hablamos también de
carismas o gracias singulares de las personas, que representan las rique-
zas todas, que pueden poseer los humanos, materiales y espirituales, no
pueden ser sino buenas en si y muy capaces de hacer felices a quienes
las poseen formalmente. O sea, toda riqueza es buena. El problema de
la bondad o la maldad no estd en las riquezas, sino en los “ricos”, que
serian aquellos que se apropian exclusivamente de aquellos bienes que,
segln el plan de Dios, fueron creadas para dominio y satisfaccién de
todos sus hijos.

El hombre que se apropia de los bienes, negandose a participarlos
con los otros, ese seria el “rico” del evangelio, al que sefiala como des-
venturado en virtud del uso abusivo de la riqueza. La imagen del “rico
epulon” (Lc 12,16-21) pone de manifiesto parabélicamente el concepto.
El hombre que acapara, que contempla, que se escuda en su riqueza; el
que la usa para imponerse rudamente sobre los demas, el que presume de
ella provocando la envidia o el rencor de los demds, ese y solo ese es el
condenado por el evangelio. Ciertamente que ese no serd bienaventurado.

Todas las riquezas son un don de Dios para los hombres, aunque no
todas las riquezas lleguen, por causa de los mismos hombres, a permear a
la sociedad de los humanos. Lo que pide el evangelio es que, ante el don

92 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



de Dios, todos debiéramos tener alma de pobres, es decir, ser conscientes
de que nada nos pertenece en exclusiva, sino que, en virtud de lo que
tenemos a mano, lleguemos a ser capaces de compartir con los demas
tanto las riquezas fisicas como aquellas espirituales que indudablemente
hoy tenemos cada uno de nosotros. Este es el sentido que Pablo trata de
dar a entender a los fieles de Corinto (7Cor 12), cuando les habla de los
carismas o gracias que cada uno recibe, no para ser administradas para
su propio servicio, sino que Dios las ha regalado para ponerlas al servicio
de la comunidad.

Santo Tomas de Aquino, en su preciosa reflexién sobre el arte de
gobernar, al precisar algunos de estos dones que Dios proporciona a los
humanos, propone como sintesis esta bella férmula:

“Si eres santo, ruega por nosotros; si eres fuerte, defiéndenos; si eres prudente,
gobiérnanos”.

Podria perfectamente haber afiadido: Si eres rico, regalanos tus bienes,
tu sabiduria, tus habilidades y tus gracias en general.

Una vez establecidos los criterios generales acerca de la riqueza y
precisada la diferencia entre riqueza y rico, no queda ya duda del sentido
moral que el evangelio matiza al referirse a ricos o pobres, con una conno-
tacién que no es ni econémica, ni socioldgica, sino sencillamente moral.

UN APORTE ADICIONAL DE LA ‘TEOLOGIA BIBLICA’

El evangelio utiliza el concepto de pobre, extrayéndolo del lenguaje de los
profetas del Antiguo Testamento, quienes designaban con este apelativo
en forma muy particular a los humildes de corazén, a los pacificos y a
todos los que eran injustamente oprimidos por los poderosos. Ellos eran
reconocidos como los anawin o también “pobres de Yahvé” (cf Jer 20,13,
So 2,3) y en una visién atiin mas espiritual son asimilados al “pequeno resto
de Israel”, es decir, a los que en medio de la perversidad y la tribulacién
se mantuvieron fieles a la Alianza de Moisés, sin dejarse arrastrar por los
poderosos de este mundo.

En este sentido eran tenidos como tales todos aquellos que al adveni-
miento de Jests se mostraban abiertos a la esperanza, fieles a las promesas
mesidnicas, hombres y mujeres de corazén bondadoso o compasivo con
todos los que les rodeaban. Por lo mismo, en esta perspectiva apareceran
igualmente bendecidos de Dios, pobres de Yahvé o pequefio resto de
Israel, Maria y José, Isabel y Zacarfas, los apéstoles y la muchedumbre que
seguia a Jesus, que se maravillaba con sus signos y sus palabras, que abria
su corazon a la buena nueva del Reino de los cielos y que naturalmente
se proyectard en las comunidades cristianas que iran despertandose tras
la predicacion de los discipulos del Maestro. Con poca o mucha fortuna,
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con mayor o menor ilustracion, se trataba de personas que conservaban
un espiritu limpio, sencillo y esperanzado ante el Sefior.

Es en este contexto en el que se entiende el sentido profético del
Magnificat de Maria que proclamaba la exaltacion de los pobres y la caida
de los ricos, la alegria de los humildes y el rechazo de los poderosos (Lc
1,48.51-53). Solamente los que tienen un corazén humilde, de pobreza
absoluta frente a Dios serdn los que alcancen la redencién y el perdén
de sus pecados. Dios resiste a los soberbios y ensalza a los humildes. Esta
es la analogia perfecta del sentido final de las bienaventuranzas. Por lo
mismo seran igualmente bienaventurados los que procedan de la corte del
César y los que vienen de los suburbios de la ciudad, los comerciantes y
los esclavos, los miembros del Sanedrin o los fariseos de casta, los que
llegan desde el paganismo y los que vienen desde la Sinagoga.

En términos de cierta elaboracién teolégica, Pablo Ilevara el tema
hasta la altura césmica del enfrentamiento final del evangelio con el
espiritu del mundo:

“Porque nuestra lucha no es contra la carne y la sangre, sino contra los prin-
cipados, las potestades, contra los dominadores de este mundo tenebroso,
contra los espiritus del mal que estan en el aire” (Ef 6,12).

Con inspiracion similar a la del Apéstol, tres siglos después, el gran
Obispo de Hipona, San Agustin, abordara el tema, también en formato
de carta, en la que alienta a trabajar la caridad, ya que en la medida en
que esta aumenta hara disminuir el deseo desordenado de riquezas, el
verdadero obstaculo a la bienaventuranza de los pobres. Textualmente,
dice asf:

“Al aumentar la caridad, disminuye la codicia; al perfeccionarse el amor, la
codicia desaparece” (S. Agustin en Carta a Paulino y Teresia).

Y el mismo doctor de la Iglesia nos entrega esta hermosa reflexién
sobre pobreza y riqueza para que la tengamos en cuenta los seguidores
del evangelio, al optar por una vocacién de vida activa o de dedicacion
contemplativa, como es la de los monjes y mujeres y hombres consagrados
a la vida religiosa:

“Para la accion se necesitan muchas cosas, para la contemplacion, ninguna.
Mas aun estas son un obstaculo” (id).

En forma realmente pedagégica vemos formulada esta vision teoldgica
en el mismo evangelio, cuando Jesus nos invita a hacernos como nifos, a
abandonarnos en el Padre, a pedir con humildad y confianza, dejandonos
guiar por la misma Providencia que se ocupa de las flores y los pajaros.
Desde esta perspectiva se ha desarrollado en la Iglesia de nuestro tiempo
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el gran tema teolégico-pastoral de la infancia espiritual, de la fe practica
en la divina providencia en la linea de aceptacién plena de la voluntad
de Dios en nuestra vida cotidiana. El desarrollo de esta pedagogia fue
brillantemente descrita como experiencia vital en las vidas de la joven
carmelita Teresa de Lisieux.

7. A MODO DE APENDICEY CONCLUSION:
EL JUICIO FINAL

El mundo que habitamos y que, a pesar de todo lo que algunos ateos y
agnosticos se propongan impugnar, es el mundo de Dios, es el resultado
de un milenario esfuerzo de la humanidad por construirlo, mantenerlo y
proyectarlo. Y es indudable también que la contribucién de los judeocris-
tianos a dicha construccién es igualmente innegable. Sin el cristianismo
es muy probable que el mundo no fuera lo que es, en la gran mayoria de
sus expresiones intelectuales, cientificas, artisticas y morales.

Nadie puede desconocer que la “Declaracion universal de los derechos
humanos”ha sido una consecuencia de los valores cristianos proyectados
en la politica universal. Los conceptos de dignidad humana, solidaridad,
libertad, justicia y paz son absolutamente cristianos. La redaccion original
se debe a las notas presentadas por el fildsofo cristiano Jacques Maritain,
declarado discipulo de Santo Tomds de Aquino y consejero ocasional de
los padres del Concilio Vaticano Il en su calidad de laico cristiano.

La bandera de la Unién europea es una expresién arrancada del
Apocalipsis de San Juan en sus doce estrellas sobre un mar azul. Gran
homenaje a la Iglesia y a Maria que, tal vez, no fue suficientemente
percibida por muchos de los impulsores de la nueva Europa, aunque si
ciertamente querida por sus principales creadores, tales como Adenauer,
De Gésperi y Schuman.

Indudablemente que todavia, a pesar de muchos esfuerzos, en el mundo
habitan muchos millones de seres que viven en la miseria o al menos en
la pobreza. Curiosamente los cristianos se encuentran distribuidos en ese
mismo mundo donde hay cristianos pobres y cristianos ricos, lo que hace
volver la mente hacia el evangelio y preguntarse si todavia el espiritu del
Sefior no ha llegado con su buena nueva a unos y otros con el mensaje y
la accién para revertir la situacién socioeconémica del mundo. Los paises
ciertamente mas ricos de la tierra son todavia los que tienen, han tenido
la fe o al menos la cultura cristiana: Europa, Estados Unidos, América,
Rusia, Australia y Nueva Zelandia.

Tampoco se puede negar que el mundo, en sus organizaciones glo-
bales y en la mayoria de sus gobiernos ha llegado a establecer el sistema
democratico y las leyes mas proclives a la superacién de la pobreza, la
distribucion més justa de los bienes y el respeto a la convivencia pacifica
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y a la buena relaciéon entre los Estados. Aunque esto no significa que la
organizacion de las Naciones Unidas vaya a adoptar el evangelio en su
dimensién trascendente e incluso en su espiritu de promocion de los
valores de humildad y obediencia ante Dios, sin embargo, los cristianos
sabemos que la Iglesia es, por lo menos, respetada y adin escuchada por
la inmensa mayoria. Tanto los orientales de tradicién budista, shintoista y
confuciana como los musulmanes moderados que son, sin duda, la mayo-
ria, facilmente pueden compartir nuestras bienaventuranzas en términos
generales, aun cuando no las relacionen con la filialidad divina y menos
aln con la pertenencia a la gran comunidad cristiana.

El mundo de hoy tiene preocupacién por los pobres y desea, sin duda,
ayudarlos a salir de la pobreza que los limita en su participacion de los
bienes de la tierra que, aunque abundan, estan mal distribuidos.

Es en esta perspectiva donde los cristianos debiéramos aportar la for-
midable novedad del ‘bienaventurados los pobres’, ya que con nuestras
acciones podemos contribuir a que se sientan hermanos de todos los
hombres, todos aquellos que por distintas circunstancias, no han llegado
todavia al banquete de la existencia fraternal. Muy lejos de renunciar a
la produccién constante de riqueza, los cristianos debemos ponernos
en la primera fila para convertir al mundo en una casa donde todos sus
habitantes puedan gozar de la riqueza de Dios.

EL TEST FINAL SERA PARA LOS RICOS

A la hora de concluir nuestra investigacién, debemos volver nuevamente
al evangelio y releer el texto conocido como del juicio final que nos re-
cuerda el mismo autor del ‘Bienaventurados los pobres de espiritu; quien
pone en boca del Sefor la pregunta clave del examen colectivo al final
de la historia, el que, sin duda estd dirigido principalmente a los “ricos”:

“Venid benditos de mi Padre, recibid la herencia del Reino preparado para
vosotros desde la creacion del mundo. Porque tuve hambre y me disteis de
comer; tuve sed y me disteis de beber; era forastero y me acogisteis; estaba
desnudo y me vestisteis; enfermo y me visitasteis; en la carcel y acudisteis a
mi” (Mt. 25,34-37).

Naturalmente que aquellos que pudieron dar de comer, beber, vestir,
acoger sin discriminacion y perdonar con hidalguia tenian que ser los
que tenian bienes disponibles y sobre todo un corazén abierto a la mi-
sericordia. Es desde la riqueza personal desde donde se puede actuar
eficientemente ante quien esta desprovisto de aquellos bienes. Y todo ello
desde la perspectiva del evangelio que aclara a rengléon seguido que lo
que hicimos o hacemos con los pobres, lo hemos hecho al propio Sefior
que habita en ellos.
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En buenas cuentas, que seremos juzgados, no por la riqueza o la
pobreza en que hayamos habitado, sino por la actitud de amor que haya-
mos demostrado en la administracion de los bienes que Dios nos puso a
disposicién en la vida. Como bellamente expresara el mistico y poeta San
Juan de la Cruz; “En el atardecer de la vida nos examinardn sobre el amor”.

No construimos riqueza para acumularla en nuestros graneros, sino
para distribuirla generosamente entre todos los que la necesitan. Nuestra
vocacién es hacer el mundo un poco mas cristiano, al hacerlo mas humano.
Y eso serd el dia en que los pobres, desde su pobreza, pero sobre todo
desde su esperanza, puedan encontrarse con el regalo de Dios, de la
riqueza de Dios, producida, administrada y distribuida por sus hijos mas
convertidos a la misericordia.

La alegria de los pobres estara asentada en la riqueza que esperan
compartir con los cristianos. Ese dia ya no diremos jPobres cristianos ricos!,
como si la riqueza fuera un mentis al evangelio, sino mas bien: jFelices
ricos cristianos con alma de pobres!
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FAMILIA'Y SOCIEDAD

FAMILIA PARA LA HUMANIZACION
DE LA SOCIEDAD

Maria Esther Gémez de Pedro*

SUMARIO: 1. Predambulo: Cuestién y actitud filoséfica. 2. La persona: prota-
gonista de la sociedad. Una mirada filoséfica. 3. Familia: vinculo privilegiado
y “Utero espiritual”. 4. Conclusiones.

1. PREAMBULO: CUESTION Y ACTITUD FILOSOFICA

El titulo que precede estas lineas nos sitda en el contexto de un tema mas
amplio, el de la pregunta por el hombre, por la persona humana 'y, desde
esa perspectiva, por una manifestacién de su humanidad: la familia. Esta
pregunta ha sido formulada en todas las épocas y ha recibido muchas
respuestas. También se la han formulado muchos hombres y de alguna
manera también cada uno de nosotros y le hemos dado alguna respues-
ta. La variedad de respuestas no sé6lo se debe a lo distintos que son los
hombres que se lo preguntan, sino también al tipo de formulacion y al
tipo de respuesta que se esperaba. En efecto, a la pregunta acerca de una
medicina, la respuesta que espera un farmacéutico sera distinta de la del
enfermo. Los distintos intereses marcan la diferencia en lo que se espera
de la pregunta y de la respuesta. Pero hay una respuesta que es desin-
teresada, provocada por el asombro ante la realidad que nos inquieta y
cuestiona, es la que permite tener la actitud del filésofo, del amante de
la verdad. El filésofo se pregunta por la explicacién ultima de la realidad
Gnicamente por el deseo de explicarla, sin intereses utilitaristas o prag-
matistas. Asi define Aristételes la filosoffa al decir que es la mas indtil de

*Doctora en Filosofia, Universidad de Barcelona, Directora de Formacion e Identidad,
Universidad Santo Tomds, Chile.

'El presente texto estd inspirado en la conferencia dictada en el marco del Ill Congreso
Internacional: Familia e Ideologia de Género, organizado por el Instituto de Ciencias para el
Matrimonio y la Familia de la Universidad Santo Toribio de Mogrovejo (USAT) de Chiclayo,
Perd, del 20 al 22 de noviembre de 2014. Ha sido retocado y ampliado para la actual version.
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todas las ciencias, precisamente porque no se quiere para otra cosa sino
por si misma? y en ese sentido, es libre.

De hecho, cuando imperan posturas pragmatistas o utilitaristas, es
muy recurrente dejar de hablar de la verdad y del respeto profundo a la
misma, mientras que se puede tener actitudes de posesién, de manejo o
de claudicacion de la verdad en si misma ante la mayoria o el poder del
mas fuerte —o del que sabe manejar la opinién de la mayoria, el demago-
go-. Se deja entonces de hablar de la verdad, para hablar de consenso,
validez, utilidad, etc. En otras ocasiones se deja el recurso a la verdad
como reaccion a un abuso de quienes se decian sus poseedores, como
ha sucedido en los regimenes totalitarios. Ante esto, ;qué se puede decir?
Se puede apelar a la fuerza intelectual y moral de la verdad, y decir que
la verdad no hay que imponerla —quien lo hace es porque o no la posee
realmente o desconoce su fuerza porque no la ha experimentado en su
propia carne—, sino que hay que mostrar su misma fuerza intelectual y de
explicacion de la realidad que se impone a todo el que la enfrenta con una
actitud de humilde asombro. De una forma magistral e incluso poética lo
afirmé el Papa Benedicto XVI en uno de sus encuentros con sus antiguos
Discipulos, el afio 2012: “efectivamente, nadie puede tener la verdad. Es
la verdad la que nos posee, es algo vivo. Nosotros no la poseemos, sino
que somos aferrados por ella. S6lo permanecemos en ella si nos dejamos
guiar y mover por ella; sélo esta en nosotros y para nosotros si somos, con
ellay en ella, peregrinos de la verdad”s.

Esta reflexién previa acerca de las condiciones del conocimiento de la
verdad del ser humano no deja de ser importante hoy en que se ha gene-
ralizado una gran desconfianza acerca de nuestra capacidad de conocer

2“Que no se trata de una ciencia productiva, es evidente ya por los primeros que filosofaron.
Pues los hombres comienzan y comenzaron siempre a filosofar movidos por la admiracion; al
principio admirados ante los fenémenos sorprendentes mas comunes; luego avanzando poco
a poco y plantedndose problemas mayores, como los cambios de la luna y los relativos al sol
y a las estrellas, y la generacién del universo. Pero el que se plantea un problema o se admira,
reconoce su ignorancia. (Por eso también el que ama los mitos es en cierto modo filésofo;
pues el mito se compone de elementos maravillosos). De suerte que, si filosofaron para huir
de la ignorancia, es claro que buscaban el saber en vista del conocimiento, y no por alguna
utilidad. Y asf lo atestigua lo ocurrido. Pues esta disciplina comenzé a buscarse cuando ya
existian casi todas las cosas necesarias y las relativas al descanso y al ornato de la vida. Es,
pues, evidente que no la buscamos por ninguna otra utilidad, sino que, asi como llamamos
hombre libre al que es para si mismo y no para otro, asi consideramos a ésta como la tnica
ciencia libre, pues ésta sola es para si misma” (Aristoteles: Metafisica I, 2, 982b).

3Y continda asi: “Creo que debemos aprender de nuevo que «no tenemos la verdad».
Del mismo modo que nadie puede decir «tengo hijos», pues no son una posesién nuestra,
sino que son un don, y nos han sido dados por Dios para una misién, asi no podemos decir
«tengo la verdad», sino que la verdad ha venido hacia nosotros y nos impulsa. Debemos
aprender a dejarnos llevar por ella, a dejarnos conducir por ella. Entonces brillard de nuevo:
si ella misma nos conduce y nos penetra” (Homilia en santa Misa celebrada con sus discipulos,
Castel Gandolfo, 2 septiembre 2012. Tomado de www.vatican.va).
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la verdad e igualmente acerca de quienes dicen poseerla o conocerla. Son
dominantes dos posturas de larga data en la historia de la filosofia y de la
humanidad: la del escéptico y la del relativista. El escepticismo dice no
poder asegurar si se conoce la verdad o no, pero de hecho vive como si
la conociera. Y asi vemos que la misma persona que dice dudar de que
podamos conocer si existe algo asi [lamado alma o ciencia o incluso que
no asume lo que otro nos dice cuando no lo vemos, sin embargo actda
en su vida cotidiana segun los principios de la técnica y toma decisiones
fundadas en lo que otros le dijeron. Y algo parecido le pasa al relativista
que afirma que no hay verdad absoluta excepto su misma formulacién
de que no hay verdad absoluta. Y, desde la misma postura, igualmente se
contradice si pretende que todos entiendan cuando utiliza cualquier con-
cepto, porque estd asumiendo que ha de tener validez universal y absoluta
para el que le escucha, o cuando hace un juicio de valor del tipo “eso
es una injusticia flagrante”. Lo recientemente descrito sucede porque el
lenguaje estd transido de intencién de verdad. De hecho, lo asumimos no
s6lo por las consecuencias de su negacién, en cuyo caso seria imposible
entendernos al hablar, sino ademas porque la causa u origen del lenguaje
es una palabra interior que expresa lo que interiormente uno sabe que
es asi, es decir, que se corresponde con la verdad. La verdad provoca el
lenguaje, por asi decir y no al revés. Por eso la actitud primera ante lo
que se nos dice es tomarlo por verdadero y creerlo, porque lo propio del
lenguaje es decir la verdad. De ahi que sea tan importante desenmascarar
la falta de verdad y el error de hacer pasar por verdaderas cosas que no
se corresponden con la realidad. Todo esto permite resaltar como axioma
realista fundamental la existencia de una realidad independientemente del
sujeto y que, por lo tanto, precede al conocimiento subjetivo. La falsedad
o falta de adecuacion a la realidad cae por su propio peso, antes o después
y mas cuando es conscientemente mantenido como mentira.

2. LA PERSONA: PROTAGONISTA DE LA SOCIEDAD.
UNA MIRADA FILOSOFICA

La persona, el ser humano, también es una realidad que se presenta a
nuestro conocimiento, pero no como algo indiferente para nosotros, sino
mas bien como algo con lo que nos identificamos y que, por eso, nos
provoca un real interés. Yo también soy persona. Esa persona que yo soy
se plantea aqui como el quid a la pregunta formulada en estas reflexio-
nes: de qué manera la vida de familia es esencial para cada persona
hasta el punto de afirmar que contribuye a humanizarla, segtn afirma
con rotundidad el Vaticano Il en su Constituciéon Gaudium et Spes, 52 al
describirla como “escuela del mas rico humanismo”. Esta pregunta nos
retrotrae a cuestionarnos por la comunidad, que otra cuestién anterior:

Familia para la humanizacién de la sociedad 101



pues la familia se caracteriza por serlo. A su vez, la comunidad esta
constituida por un grupo de personas entre las que se establecen unos
vinculos especiales, unos lazos fundados en una comunicacién especial.
Pues bien, la pregunta Gltima o pendltima a formularse aqui es qué papel
juegan en la constitucion de la persona tales vinculos. O, dicho de otro
modo, ;qué es, cémo es la persona para que, al conocer su verdad, en-
tendamos la necesidad de tales vinculos?

Podriamos partir de una definicion de persona y en funcién de tal
definicion explicar paso a paso la generacion de la familia y lo que genera
en sus miembros. Sin embargo, la filosofia toma su punto de partida de la
experiencia que busca conocer y a partir de esa experiencia va identifican-
do lo constitutivo de la cosa conocida. Es el adagio de la fenomenologia
de “ir a las cosas mismas”, a las esencias de la realidad sirviéndonos del
conocimiento y siguiendo su proceso. A partir del deseo de saber propio
de un ser cognoscente y de nuestra constitucién corporeo espiritual, ac-
cedemos a lo que primero se manifiesta de la realidad: lo que captamos
sensiblemente, y a partir de lo sensible, vamos trabajando con nuestras
capacidades de conocimiento hasta lograr la abstraccion en que, a modo
de iluminacién interior, se muestra a la inteligencia el constitutivo formal
de algo, su quididad o esencia. Asi planteaban Aristoteles y Tomas de
Aquino nuestra manera de conocer4, y en lo esencial esta explicacién
responde a la realidad —basta con pensar en cémo los nifos acceden a
la explicacién del mundo a través del conocimiento-. La naturaleza, es
decir, lo que son las cosas en su ser mas profundo, se revela de alguna
manera a través de sus manifestaciones, y son ellas las que nos permiten
acceder a lo que no es accesible a los sentidos a primera vista al aplicar
la deduccion légicay, sobre todo, la resolutios. Consiste en pensar lo mas
definitivo de la realidad a partir de sus manifestaciones derivadas, es decir,
en llegar a lo resolutivo de la realidad, a lo que realmente la explica. Y
la resolucién orienta el pensar hasta llegar a la filosofia primera®, la del
ser en cuanto ser.

Fue Aristoteles el que sistematizo la reflexion propiamente filoséfica
acerca del “ser” de las cosas, de eso que les hace ser lo que son y que sélo
se nos manifiesta a partir de su manera de ser. “El ser se dice de muchas

4Aristételes, De anima, especialmente Libro Ill, caps. 7 y 8; Tomds de Aquino, Suma
Teoldgica, la, g. 85,a. 1, inc.

5A la que alude Mons. Luis Romera, rector de la Universidad de la Santa Croce en su con-
ferencia “La metafisica como mediacién privilegiada en la bisqueda teoldgica”, en Il Congreso
Internacional Tomista, organizado por el Centro de Estudios Tomistas de la Universidad Santo
Tomas, 31 julio 2014, Santiago, Chile.

6“Toda consideracién de la razdn resolutiva en todas las ciencias culmina en la conside-
racién de la ciencia divina” (Tomds de Aquino, Super Boeth. De Trinitate, q. 6, a. 6).
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maneras” afirmaba en la Metafisica’. En efecto, aplicamos el verbo ser en
afirmaciones muy diversas: soy alta, soy fil6sofa, soy hija de mis padres,
soy yo, soy Esther, soy persona, soy impaciente, etc. Aunque en todos estos
casos he predicado algo de mi, lo que he predicado tiene distinto valor
e importancia para mi ser. Esto nos va a llevar a las categorias del ser, los
diversos modos de predicar el ser porque alude a sus dimensiones, unas
mas resolutivas, otras mds periféricas, pero todas constitutivas.

Por otro lado, hay realidades mas simples y otras mas complejas. Una
piedra es relativamente simple, aunque sea mas compleja que un grano de
arena.Y un ser vivo es mas complejo que una piedra, aunque hay variedad
y por tanto también grados de complejidad dentro de los seres vivos. Lo
mas sencillo es mas facil de conocer, mientras que lo mas complejo es
mas dificil, porque su ser no se agota en lo que percibimos sensiblemente
y hay que avanzar cuidadosamente en ese acercamiento al ser. Los seres
vivos son mas complejos, y por tanto, mas dificiles de conocer que los
inertes. Y dentro de los vivos, aquellos que tienen un grado de vida que
incorpora en su actuar algo mds que lo sensible e instintivo, son mucho
mas dificiles de conocer, pues responde a otra estructura. El ser humano
es persona, y la persona es de lo mas dificil de conocer. Mucho mds que
el universo en expansion —que no alcanzamos a conocer por su exten-
sién, inabarcable a nuestros Iimites cognitivos; pero en nuestro caso una
persona, por muy finita y pequefia que sea, es un verdadero mundo. O,
como decian los griegos, cada persona es un microcosmos.

Pues bien, si podemos conocer a la persona porque se manifiesta
en la medida que existe y eso que conocemos no se reduce a una mera
predicacion, ;qué podemos decir de ella? Al menos ya podemos aventurar
que es algo determinado, es decir, que posee una naturaleza constitutiva
que le adviene, es aceptada y se va configurando de una manera u otra,
pero siempre en funcién de lo que es. No podemos desfigurar lo que
somos hasta el punto de ser otra cosa. La naturaleza marca, en algunos
aspectos determina, y en otros permite un abanico de posibilidades pero
siempre dentro de lo que se es, en nuestro caso, personas. Y dentro de lo
que la naturaleza marca, en el caso del ser vivo, hay presente un dina-
mismo interno que dirige todas las potencias de ese ser a su despliegue
y desarrollo en plenitud, es decir, a su meta o fin especifico —su telos o
finalidad-. Esto es fundamental para entender al ser humano como ser con
algo determinado, y a la vez con la tarea de desplegar todo lo potencial
que lleva en si de una manera personal, es decir, libremente y apuntando
a nuestra plenitud. Otra consecuencia de ser algo determinado es que
podemos conocer lo que somos, lo que nos hace ser lo que somos, lo que
nos configura, en este caso, como personas. Esta es la base fundamental de

7“[....] cuantos son los modos en que se dice, tantos son los significados del ser” (Metafisica,
V,7,1017a 23-24 A).
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la posibilidad del conocimiento de la realidad en que consiste la verdad.
Por eso, y aplicandolo a nuestro objeto de estudio, tiene sentido seguir
hablando de la verdad del hombre y de la verdad de la familia.

Vamos a ayudarnos aqui de la filosofia de santo Tomas de Aquino, cuya
mirada captaba con profundidad las realidades complejas y poseia ademds
la actitud adecuada para conocerlas. Una clave de esta antropologia, y
de toda recta filosofia, es la atencion a lo que conocemos de algo para,
desde ahi, deducir lo que no conocemos. En este caso vamos a considerar
las manifestaciones propiamente humanas que nos son conocidas para
tratar de descubrir la causa que las provoca, es decir, su explicacién mas
esencial. Y todo esto para entender desde la raiz “resolutiva” el papel de
la familia para cada uno de sus miembros y para la sociedad.

Lo primero que se presenta a nuestra inteligencia de manera evidente
es que la persona humana es un ser vivo de orden corpéreo. Esto hace que
podamos aplicarle algunas de las explicaciones propias de las realidades
corpéreas —y sujetas por tanto a las leyes de la fisica—. Pero ademads, al
observar sus actos vivos notamos que brotan desde nuestro ser, no desde
fuera, es decir, detectamos algo que anima eso corpéreo y le permite llevar
a cabo una serie de actos con vida propia. A pesar de poseer instinto y
sensibilidad —cosa obvia a una percepcion intuitiva de lo que somos-,
hay actos propios de la persona que escapan de la explicacién corpérea
y de sus reglas. Asi sucede con la eleccion de lo que comemos, o de las
palabras que decimos o, incluso, con el mismo hecho de poder hablar y
comunicar a otros algo con sentido y susceptible de ser verdadero o falso.
Esto es propio de la vida personal. Y asi, eso que nos hace diferentes del
resto no puede ser de orden material —-dado que nuestra manera de ma-
nifestarse no remite a las reglas de las realidades puramente materiales—.
Tampoco es algo vital que responda al instinto, pues el instinto se rige
segln la respuesta necesaria a la necesidad vital y nuestros actos no son
siempre necesarios, sino libres e incluso inesperados. Que alguien me
sonria al verme, no responde al instinto, ;qué seria ese instinto que hace
sonreir unas veces si y otras veces no? Del mismo modo no responde al
instinto sino a otra causa el que una persona sea capaz de hacer una dieta
a pesar de tener hambre, trate con deferencia y afabilidad a alguien que
le cae mal, o que sea capaz de no rascarse la nariz cuando le pica. Tales
actos revelan una interioridad capaz de autodominio, a pesar e incluso
mas alld de lo que marca la sensibilidad.

Tales actos revelan otro dato, ademads, el de poder elegir entre di-
versos medios el que se cree mejor para lo que se quiere conseguir. Esto
implica la capacidad de conocer qué queremos, la de discernir entre
diversos medios y la de escoger entre los mismos. Asi es, conocemos la
realidad de tal manera que podemos comparar, analizar, juzgar y sacar
conclusiones. Nuestro conocimiento no es sélo sensible y particular de
lo aquello que estd ante los sentidos, sino que también es racional, y por
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eso podemos acceder a lo universal de las cosas, a lo que les hace ser lo
que son, a su esencia —aunque con todos los limites del caso-. Si tenemos
esta capacidad, podemos, como decia Aristételes, tener el mundo en
nuestro interior, aunque de manera intencional e inteligible. “El alma es,
de alguna manera, todas las cosas”8, en tanto que las podemos conocer
en lo que son. Esta capacidad racional nos abre un mundo casi infinito.
Y lo muestra el hecho de que siempre podemos conocer mas cosas, pasar
de una idea a otra, y por eso un hombre sabio es consciente de que, a
pesar de todo lo que sabe, hay adin muchas cosas que le falta por saber.
Esta es una de las razones por las que al filésofo se le denomina etimol6-
gicamente amante de la sabiduria pero no su poseedor, porque como no
la posee nunca totalmente, por eso la busca insaciablemente. También la
capacidad volitiva nos abre al infinito, pues siempre podemos querer mas
y podemos proyectar casi al infinito deseos y actos voluntarios.

Es [lamativa esta caracteristica del hombre: en él se dan simultanea-
mente una capacidad de infinito y a la vez la experiencia y conciencia de
limitacién y finitud. Puedo conocer mas y mas, pero no lo abarco todo, y
lo mismo sucede con el querer y la voluntad. Pero esta misma experiencia
ofrece otra pista importante en nuestro acercamiento a la esencia del ser
humano: y es la capacidad a él inherente de abrirse al mundo que le rodea,
es decir, su apertura. Todo lo que es y tiene esta sujeto a un dinamismo
interno de crecimiento y plenitud, por el que sélo crece y se desarrolla en
la medida en que, saliendo de si mismo, logra conocer, o amar el objeto
buscado. El acto de conocer es necesariamente transitivo, es decir, se
conoce algo distinto de uno mismo, y si soy yo lo conocido, en ese mismo
acto de conocimiento me percibo como objeto, y soy a la vez sujeto que
conoce y objeto conocido. Y lo mismo hay que decir del acto de volicién
y de eleccién: se quiere y se elige algo, y en ese acto, se trasciende de uno
mismo para salir de si hacia lo conocido o querido. Nuestra capacidad y
potencias de conocer y querer se realizan y perfeccionan en la medida en
que salen de si mismas en busca de otro. Ese es su dinamismo y asi estan
hechas. Por eso no se explican sin la realidad, sin los otros.

Y si esta salida de si caracteriza el dinamismo propio de nuestras
potencias, sno le sucederd lo mismo a la persona como un todo?? Si la
persona, tal como se dijo antes, no se puede reducir sélo a lo material,
sino que se explica ademds por algo con un tipo de vida muy especial, a
lo que aplicamos la conclusion del estudio de nuestros actos y potencias,
sno seria légico que también la persona respondiera a un dinamismo
profundo que le mueve a salir de si misma hacia los otros para desarrollar
hasta su plenitud lo que ella es?

8Aristoteles, De anima, ll1.
9“La unidad de la persona conlleva la unidad teleoldgica de su constituciéon” (Mons.
L. Romera, en “La metafisica como mediacion privilegiada en la blsqueda teolégica” cit.).
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La experiencia viene en nuestra ayuda: en efecto, lo que vemos en los
recién nacidos y en los que viven en el seno de su madre, es que reciben
del adulto alimento e impulsos para ir desarrollando lo que ellos poseen
de forma potencial. Y asi, lo que en uno es necesidad imperiosa de otros
para vivir, en los adultos se deberia plasmar en una entrega y donacién al
necesitado o la persona amada, que lleva a descubrir riquezas interiores
quizds desconocidas y, sin ninguna duda, un crecimiento y madurez per-
sonal. Pero lo que se produce en ese intercambio mutuo es mucho mas
que un intercambio, es una comunicacion, una relacién personal entre
dos intimidades, entre dos sujetos con un mundo interior inabarcable. Y
asi, si miramos las esferas de la vida personal sin el prisma distorsionante
del individualismo0, constatamos que naturalmente estamos inclinados
a generar relaciones de comunicacién entre nosotros, sea o no verbales.
Comunicar es manifestar algo a otro; y eso que se manifiesta puede ser
profundamente significativo y personal o puede ser, también, algo superficial
que no entrega nada del mundo interior. En efecto, también la comuni-
cacion exige unas condiciones para que sea auténtica y la principal, es
que sea manifestacion de la verdad conocida en el interior de la persona
que, al compartirse, se ve enriquecida.

En este punto conviene distinguir diversos grados de comunicacion.
En una superficial, lo comunicado no aporta un crecimiento personal,
pues se mueve y se queda en el ambito de lo externo, sin entrar en la
intimidad. En un grado profundo, se comunica algo importante para uno
que el otro acoge y a su vez éste le comunica, le entrega gratuitamente
algo suyo también relevante. En este caso, y cuando ademas se comparte
algo que ambas partes tienen en comun, esa comunicacion puede llegar
a ser comunion, una unién comdn.Y aqui aparece en escena un elemento
relevante en la vida de la persona: el amor. En efecto, este acto que se
despliega en lo efectivo, volitivo y espiritual es la causa mas profunda de
la comunién, pues uno de los efectos propios del amor es la unién entre
los amantes!'. Esa unién, que puede ser real, es decir, fisica o espiritual —a
través del afecto o del conocimiento-, es capaz de darse de dos maneras:
a la manera del amor de benevolencia o de donacién o a la manera de
la posesion o concupiscencia'?. Sélo el amor del primer caso permite

10La concepcidn de la persona reduciéndola a mero individuo tiene su origen filoséfico
en el momento en que se empieza a dudar de la capacidad de acceder intelectualmente a
lo universal y, por lo tanto, de compartirlo con otros. Esta vision exige un ente externo capaz
de garantizar la necesaria comunicacién para la vida pero que opera desde la base de que la
sociedad es artificial y que el hombre es un “lobo para el hombre”. Coincide con el origen
del Estado moderno.

11Santo Tomds de Aquino, Suma Teoldgica, I-1l, q. 28, a. 1.

12As{ diferencia el Aquinate los dos tipos de amor: “Segtin el Filésofo en VIII Ethic., no
todo amor tiene razén de amistad, sino el que entrafia benevolencia; es decir, cuando amamos
a alguien de tal manera que le queramos el bien. Pero si no queremos el bien para las perso-
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el crecimiento reciproco, mientras que en el segundo se produce algo
parecido a la situacion de un pardsito en un organismo: chupa la sangre
y engorda, pero el organismo se debilita.

Segun lo sefialado, la comunién provoca un crecimiento personal
reciproco siempre que nazca de una comunicacién verdadera a partir de
lo que uno es. La comunicacién no es verdadera cuando no se manifiesta
lo que uno piensa y vive —quizas por miedo a perder algo en la entrega
o a no recibir lo mismo por parte del otro—, ni tampoco cuando no se
persigue el compartir sino la posesién o dominio del otro. En el primer
caso fall6 en la raiz misma, en el segundo fallé porque no respondi6 a su
fin especifico. Y en ambos deja de producirse el efecto de la verdadera
comunicacion que es el crecimiento personal, que, como vimos, procede
del dinamismo de transitividad propio de los actos del hombre.

A partir de todo lo visto hasta aqui podemos dar un paso mas y hacer
nuestra otra caracteristica que Aristoteles da del hombre como “un ser
social o politico”’3 por naturaleza. No dice gregario como en el caso de
los animales, sino politico. Politico se entiende como ser capaz de, a partir
de un conocimiento de la realidad y de su fin, establecer relaciones de
comunicacién especificamente humanas: de compartir un ideal comin
y colaborar en el mismo aportando cada uno sus cualidades, cosa que
sucede de manera evidente en la agrupacion de la polis. Sin embargo, tal
ideal se puede ampliar al de toda comunidad donde haya comunicacién
y preferiblemente, como su méximo exponente, también comunion.

A la naturaleza social del hombre pertenecen como algo constitutivo,
por tanto, las relaciones o vinculos interpersonales. Hemos mostrado la
explicacion filoséfica de la necesidad de los vinculos a partir del analisis
de nuestro comportamiento y, por tanto, de lo que somos por naturaleza.
Aqui adquiere su maximo sentido el famoso adagio de Pindaro: “hombre,
sé lo que eres”. Eso que somos, nuestra naturaleza de personas requiere de
algo que le advenga y acontezca —algo accidental-y le permita desarrollar
su dinamismo interno de salida de si, de autotrascendencia para llegar

nas amadas, sino que apetecemos su bien para nosotros, como se dice que amamos el vino,
un caballo, etc., ya no hay amor de amistad, sino de concupiscencia. Es en verdad ridiculez
decir que uno tenga amistad con el vino o con un caballo. Pero ni siquiera la benevolencia
es suficiente para la razén de amistad. Se requiere también la reciprocidad de amor, ya que
el amigo es amigo para el amigo. Mas esa reciproca benevolencia estd fundada en alguna
comunicacion” (Suma Teo/égica, ll-lla, . 23, a. 1, in ©).

3Aristételes, Politica, Libro I, 1-2-3. “La razén por la cual el hombre es, mds que la abeja
o cualquier animal gregario, un animal social es evidente: la naturaleza, como solemos decir,
no hace nada en vano, y el hombre es el inico animal que tiene palabra. La voz es signo del
dolor y del placer, y por eso la tienen también los demds animales, pues su naturaleza llega
hasta tener sensacion de dolory de placer y significarsela unos a otros; pero la palabra es para
manifestar lo conveniente y lo dafoso, lo justo y lo injusto, y es exclusivo del hombre, frente a
los demas animales, el tener, él solo, el sentido del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto,
etc., y la comunidad de estas cosas es lo que constituye la casa y la ciudad”.
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a la plenitud. De esta manera caracterizaba el entonces profesor Joseph
Ratzinger al hombre como ese “ser capaz de trascendencia”'4. El ser se
dice de muchas maneras, pero una de ellas es la que hace posible a todas
las demas: la sustancia. Como ya vimos, a la vez que determina el ser que
somos, fija también su telos, su fin, al que se va acercando poniendo en
juego los otros modos de ser y con la mediacién de la libertad. Hay otro
modo de ser, que es la relacidn, que existe en la sustancia e influye en
c6mo sea, aunque sea la sustancia lo que determina el ser. La relacién,
en tanto que nos acontece, es accidental, pero, sin embargo, si es esen-
cial en la manera concreta de configurar lo que ya soy, mi personalidad
concreta. No me es indiferente el tipo de relaciones que me acontezcan,
no; es mds, me marca de manera muy profunda, no en el ser, sino en el
modo de concretarse mi ser de persona. Considerada la relacién desde la
mirada metafisica, es un accidente que no determina la naturaleza, pero
mirada desde la antropologia y el desarrollo de cada persona en cuanto
tal, entonces si tiene una relevancia fundamental y esencial. De hecho,
la centralidad para la vida humana de estas relaciones interpersonales
fue puesta especialmente de manifiesto en las corrientes personalistas y
en el Vaticano II'5.

3. FAMILIA: VINCULO PRIVILEGIADO Y “UTERO ESPIRITUAL”

Al poner de manifiesto la importancia de las relaciones para nuestro
crecimiento como personas, se puede evidenciar que aquella instancia
que favorezca mejores y verdaderas relaciones de comunicacién y de
comuniodn, serd la mds apropiada para la humanizacion de la persona 'y,
por tanto, de la sociedad. Pues bien, a todas luces, como se pone de mani-
fiesto en las encuestas de opinién, es la familia esa instancia que favorece
de mejor manera tales relaciones de comunién. Aunque se desconfie de
los politicos, de la educacién y hasta de la Iglesia, se sigue confiando en
la familia. La razén es porque se experimenta y se percibe como el lugar
donde se llevan a cabo relaciones humanas de mayor autenticidad, las
que mas promueven la verdadera comunicacion y crecimiento humano.
De ahi lo apropiado de esa conocida descripcion de la familia que tanto
ha repetido el Papa S. Juan Pablo Il tomdndola de la Caudium et Spes 48
como “comunidad de vida y amor”. Algunas de estas relaciones propias
de la familia las enumera el mismo pontifice en su Exhortacion apostélica

4Conferencia que hemos traducido al castellano y publicada en la revista Humanitas 72,
780-805, ano 2013.

5Explicitado en notas 65 y 180 del estudio sobre la antropologia de Joseph Ratzinger,
en Maria Esther Gémez de Pedro, La libertad en Ratzinger. Riesgo y tarea. Ed. Encuentro.
Madrid. 2014.
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sobre las familias: “relacion conyugal, paternidad-maternidad, filiacion,
fraternidad, mediante las cuales toda persona humana queda introducida
en la «familia humana»” (Familiaris Consortio, 15), y recuerda que “Su
primer cometido es el de vivir fielmente la realidad de la comunién con
el empefio constante de desarrollar una auténtica comunidad de perso-
nas” (FC, 18). Nuestra reflexion filoséfica se ve ahora enriquecida con la
magisterial, especialmente con los documentos de Juan Pablo II.

Si analizamos ahora algunos de los vinculos que se dan en la familia,
podremos hacer visible la manera en que cada uno aporta a la humaniza-
cion. De entre todos, el ndcleo originario procede del vinculo esponsal,
que es la base de una comunicacién en el amor que, cuando es verdadera,
se vive como entrega y donacién mutua. Tal entrega es transitiva, ayuda a
ambos cényuges a crecer, suponiendo que en la comunicacién manifiesten
lo que verdaderamente son y de manera total. A la manera en que nuestras
capacidades de conocimiento y voluntad, al salir de si mismas hacia el
objeto conocido y amado, y lograr su maxima actualidad, necesitan del
objeto para su perfeccion, también la persona necesita de la otra para su
perfeccion. La razén de esto es que ese dinamismo interno hace buscar en
el complemento y en la siguiente comunién de lo mejor y lo mas intimo
de si, la plenitud de que uno carece.

La unién producida por el amor entre los esposos es la manifestacion
humanamente mas perfecta de esta comunién porque es total —o esta
[lamada a serlo: en el tiempo, en la fuerzas y en todas las dimensiones
personales: fisicas, afectivas y espirituales—. Cuando no cumple alguno
de estos requisitos, esa experiencia que podria abrir la puerta a la mayor
plenitud posible en el campo humano queda truncada y produce insa-
tisfaccion y hasta heridas o vacios. Donde no hay comunidad plena de
vida y de amor, asumiendo por ambas partes la debilidad y dificultad
propias de la condicién finita de criaturas, no se genera esa comunion
necesaria para el proceso de humanizacién, ni, por tanto, los vinculos
esenciales. En cambio, al contemplar al otro como otro yo al que unoy
otro se entregan, provocando asi un crecimiento personal, entonces se
genera un ‘habitat’, un espacio vital fundado en esos vinculos especiales.
Ese habitat necesita del realismo del que se sabe limitado y con fallas,
pero que asimismo, acepta al otro igualmente limitado. Sin este realismo
serd muy dificil caminar juntos, pues se hard casi imposible perdonar al
otro como a otro yo. En estrecha relacién con esta Gltima idea, traemos
a colacion la descripcién de Tomas de Aquino de la familia como ese
“Utero espiritual”16 en el que, protegidos y queridos por nosotros mismos,
cada miembro crece, se entrega, aprende a crear lazos de comunién con

16Santo Tomds de Aquino, Suma Teoldgica, 1I-1l, 10, ad 12; cf. Quodlibetales, 1, 4, 2. En
ambos lugares el Aquinate se pregunta si los nifios de los judios y de los otros infieles deben
ser bautizados contra la voluntad de los padres, a lo que responde negativamente por dos
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el resto y, por lo tanto, puede dar pasos en su proceso de humanizacién.
Sabemos ademas que la necesidad de los vinculos y apegos en los pri-
meros meses y anos en la vida de los recién nacidos han sido puestos de
manifiesto por la psicologia.

El salir de si es fundamental para equilibrar la natural tendencia al
amor de si mismo y evitar que degenere en egocentrismo o narcisismo. Al
respecto, conviene decir que el amor de si es un amor natural y necesa-
rio para el correcto desarrollo de la persona, pero ha de lograrse en ello
un recto equilibro entre dos extremos: por defecto o por exceso'?. Por
desgracia, el individualismo que subyace en este extremo del amor de si
mismo, dificulta los vinculos de una verdadera comunicacion'8, con el
riesgo de que quede frustrada alguna dimensién propiamente personal
que necesitaba de ese salir de si para lograr su fin, su plenitud. Y esta es
una de las principales causas de la creciente “fragilidad afectiva” a la que
se referia el nimero 10 de la Relatio Synodi del Sinodo Extraordinario de
Obispos sobre la Familia celebrado en Roma en octubre del 2014.

Permitaseme volver un momento para considerar la belleza de la imagen
que ofrece el Aquinate de la familia. Al igual que una madre lleva en su
seno a su hijo, le alimenta, le da calor, le transmite carifio y hace posible
que vaya creciendo y desarrollandose de acuerdo a sus necesidades, la
familia también acoge en su seno y alimenta a sus miembros, no sélo
material sino también espiritualmente, de tal manera que estos puedan
crecer y desarrollarse en todo lo que son y tienen. Con razén leemos en
el ndmero 52 de la Gaudium et Spes que la familia es “escuela del mas
rico humanismo”. Con lo que hemos llegado al ndcleo de estas reflexio-
nes y que le da titulo: “Familia, para la humanizacién de la sociedad”.
Ahondemos un poco en esto.

Si todo ser actdia u obra en funcién de lo que es —operari sequitur esse—,
la primera condicion para la humanizacién en la familia es la conciencia
de que cada miembro es ser humano y persona. Si falta esta conciencia,
tampoco se dard un comportamiento ni un trato apropiado al de seres
humanos. Esto exige una fundamental mirada contemplativa y resolutiva
al considerar a cada miembro: mds alla de cudl sea su apariencia o sus
capacidades o cualidades o las circunstancias que le rodearon al nacer,
son seres humanos, y, por lo tanto personas que exigen ser tratadas de

razones: por el peligro de la fe, y porque se opone a la justicia original: “pues antes del uso de
razén esta bajo el cuidado de sus padres, como contenido en un dtero espiritual”.

17%Y asi como la unidad es principio de unién, el amor con que uno se ama a si mismo
es forma y raiz de la amistad, ya que con los demds tenemos amistad en cuanto nos compor-
tamos con ellos como con nosotros mismos” (Santo Tomds de Aquino, Suma Teoldgica, ll-la,
g.25,a.4,inc).

8Josep Mir6 i Ardevol ofrece un interesante estudio de esta situacion en su reciente obra
La sociedad desvinculada. Fundamentos de la crisis y necesidad de un nuevo comienzo. Stella
Maris. Barcelona. 2014.
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acuerdo a su ser personal. La persona, segtn lo visto anteriormente, tiene
un grado de complejidad y de riqueza interior, que le otorga un valor
especialisimo: es un ser capaz de volver reflexivamente sobre si mismo
y de “ser duefio de sus actos”'9. Esta riqueza ontoldgica le hace ser un
bien querido por si mismo, un bien honesto, y no un bien para otra cosa,
lo cual fundamenta filoséficamente la dignidad de la persona.

Por lo mismo, la conciencia de este valor que otorga la mirada con-
templativa permite tener la sensibilidad suficiente para ver a cada uno
como un don y no como un derecho que se pueda reclamar, sobre todo en
relacion a los hijos. Esta es la mirada del amor verdadero, la que permite
considerar lo amado como un bien en si mismo, ante lo que se tiene la
actitud de respeto profundo y de servicio, pero nunca de posesion. Cuando
los padres tienen esta mirada y esta actitud frente a los hijos, los querran
por si mismos y sin intereses, y tendran la fuerza y paciencia necesarias
para servirles en su proceso de crecimiento. En este dmbito del respeto
conyugal juega un papel muy importante la virtud de la castidad, que,
ademds de permitir poseer un dominio ascético del instinto, tiene varias
ventajas, como decia Pablo VI: “Esta disciplina, propia de la pureza de
los esposos, lejos de perjudicar el amor conyugal, le confiere un valor
humano mas sublime. Exige un esfuerzo continuo, pero, en virtud de su
influjo beneficioso, los conyuges desarrollan integralmente su personali-
dad, enriqueciéndose de valores espirituales: aportando a la vida familiar
frutos de serenidad y de paz y facilitando la solucién de otros problemas;
favoreciendo la atencion hacia el otro cényuge; ayudando a superar el
egoismo, enemigo del verdadero amor, y enraizando mas su sentido de
responsabilidad. Los padres adquieren asi la capacidad de un influjo mas
profundo y eficaz para educar a los hijos” (Humanae vitae, 21).

La valoracion de cada hijo como un don, y no como algo a lo que se
tiene derecho, llevard a los padres a acogerlo en su riqueza y a acompa-
fiarlo en su caminar personal, propio y exclusivo de cada uno. A su vez,
la entrega desinteresada de los padres estd Ilamada a ir despertando en
los hijos una actitud de generosa entrega y respeto a cada uno. En ellos,
como en un espejo, han de ver reflejadas las actitudes y virtudes que, por
su cercanfa, pueden asimilar de manera mas natural y hacerlas vida en
cualquier otro contexto, sobre todo el social. Debido a que la virtud que
debe reinar en las relaciones sociales, como apuntaba Tomds de Aquino,
es la justicia, por la cual damos a cada uno lo que le corresponde —lo
que es justo—, se hace posible tnicamente a partir de la conciencia del
valor de cada persona y el de sus especificidades —cosa que garantiza la
virtud de la prudencia—. En este campo, las responsabilidades que van
asumiendo los hermanos mayores en relacién a los menores, les ayuda
a pensar en los demas saliendo de su egocentrismo —lo cual equilibra el

19Santo Tomds de Aquino, Suma Teoldgica, I-lla, g, 1, a, 1, in c.
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amor de si— y les dispone a tratar a cada uno segln lo que necesita. Este
habito es fundamental para un correcto comportamiento en la vida social
dado al hacernos responsables de la sociedad y de sus miembros. De ahi
que la primera instancia de socializacion es la familia, y es fundamental
precisamente porque la cera a moldear es mas décil.

Ademas del ejemplo de una vida virtuosa llamada a suscitar una sana
emulacién en los hijos —baste recordar las virtudes cardinales que abar-
can todo un séquito de virtudes secundarias pero igual de importantes:
prudencia, justicia, fortaleza y templanza—, los padres tienen el deber de
corregir aquellos defectos de los hijos que impidan su humanizacién —como
el excesivo deseo de tener cosas o de aparentar, el egoismo, etc.—. Dejar
de corregir es un amor mal comprendido y un abandono de los deberes
paternos, sin embargo, hace falta mucha prudencia para saber discernir
la manera mas adecuada de llevar a cabo la correccién, atendiendo a las
edades y a las caracteristicas y circunstancias personales de cada uno.
Por otro lado, la exigencia educativa de los padres hacia sus hijos se
transforma en un camino de maduracion para los progenitores, en tanto
que estan obligados a salir de si mismos para ocuparse de los hijos. Esto,
sin embargo, serd positivo siempre que se viva con alegria y generosidad.
No lo serd, en cambio, si se vive como una carga pesada, como si se les
robara su tiempo y energias. En este caso hay que examinar la actitud
de fondo para identificar el tipo de amor que domina, para corregir el
posesivo y equilibrarlo con el benevolente.

Como explicitacion de esta tarea humanizadora de cada uso de los
miembros de la familia, citamos a continuacién un texto de la Familiaris
Consortio de Juan Pablo. En él explica magistralmente el aporte del inter-
cambio que se da en la familia:

“Todos los miembros de la familia, cada uno segin su propio don,
tienen la gracia y la responsabilidad de construir, dia a dia, la comunién
de las personas: es lo que sucede con el cuidado y el amor hacia los pe-
quenos, los enfermos y los ancianos; con el servicio reciproco de todos
los dias, compartiendo los bienes, alegrias y sufrimientos.

Un momento fundamental para construir tal comunién esta constituido
por el intercambio educativo entre padres e hijos, en que cada uno da y
recibe. Mediante el amor, el respeto, la obediencia a los padres, los hijos
aportan su especifica e insustituible contribucién a la edificacion de una
familia auténticamente humana y cristiana. En esto se veran facilitados si
los padres ejercen su autoridad irrenunciable como un verdadero y propio
«ministerio», esto es, como un servicio ordenado al bien humano y cristia-
no de los hijos, y ordenado en particular a hacerles adquirir una libertad
verdaderamente responsable, y también si los padres mantienen viva la
conciencia del «don» que continuamente reciben de los hijos” (FC, 21).

Para lograr la tarea de humanizacién es fundamental asumir la debida
complementariedad entre todos: al igual que los hijos necesitan el servicio
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de la autoridad por parte de los padres, y estos aprenden de los hijos a salir
de si mismos, también entre los hermanos debe promoverse tal reciproci-
dad en el ayudar y dejarse ayudar mutuamente; de la misma manera entre
los esposos, en su complementariedad de lo especificamente masculino
y lo especificamente femenino. No sélo la profunda comunién esponsal
requiere de tal complementariedad, en la comunicacion de lo que es cada
uno que lleva al encuentro del otro, sino también la recepcion por parte
de los hijos de ambas figuras: la paterna y la materna, de especial impor-
tancia para su correcta integracion y madurez afectiva20. Lo mismo hay
que decir de la familia ampliada a los familiares cercanos, pues se sabe
que la falta de responsabilidad en este punto, ha dado lugar a muchisimos
desequilibrios afectivos que se manifiestan en la edad madura. Pienso
especialmente en los abusos sexuales por parte de familiares cercanos
que dejan una terrible huella y herida afectiva en quienes lo padecen,
sobre todo cuando no aceptan lo que son al identificarse con la causa del
abuso??, asi como otras vivencias de excesiva rigidez o excesiva laxitud.
No puedo seguir sin aludir al papel de los abuelos en la familia, de lo que
ha hablado con reiterada fuerza el Papa Francisco. Ellos han acumulado
mucha experiencia y poseen una sabiduria de la vida de la que carecen
los jévenes, por eso la comunicacién con ellos ha de tenerse en gran
consideracion, y el respeto a sus personas ha de ser el clima en que se dé.

Un dltimo aspecto es que la comunicacién verdadera esta cargada de
respeto porque se funda en la verdad. A su vez, sin verdad y sentimiento
de respeto no se puede dar la confianza. Ahora es santo Tomds quien
afirma: “Por el hecho de ser animal social, un hombre a otro natural-
mente le debe todo aquello sin lo cual la conservacién de la sociedad
seria imposible. Ahora bien: la convivencia humana no seria posible si
los unos no se fian de los otros como de personas que en su trato mutuo
dicen la verdad”?2. Volvemos de nuevo a la importancia de la verdad en
las relaciones interpersonales: sélo la conciencia de que soy persona y de

20Este importante punto fue expuesto en el Il Congreso Familia e Ideologia de Género,
por la Dra. Juana Jaramillo (Universidad de La Sabana, Colombia) en sendas conferencias:
“Reciprocidad hombre-mujer: Igualdad y diferencia”, y “Cerebro masculino-cerebro femeni-
no”, USAT, noviembre 2014.

21En su articulo “Los origenes de las inclinaciones y los comportamientos homo-
sexuales”, afirma Richard Fitzgibbons: “Un buen nidimero de varones que fueron violados o
maltratados sexualmente en su infancia desarrollan una confusién con respecto a su iden-
tidad masculina. Al igual que otras victimas de violacién, piensan que de alguna manera
causaron el abuso. Durante la adolescencia, su relacién con las muchachas estd mermada
por la verglienza y por la creencia de que ninguna chica podria amarles si conociera sus
experiencias sexuales” (Tomado el 25/11/2014 de una Web que aborda y ofrece un tra-
tamiento a la Atraccién por el mismo Sexo: http://www.esposiblelaesperanza.com/index.
php?option=com_content&view=article&id=248:los-origenes-de-las-inclinaciones-y-los-
comportamientos-homosexuales-richard-fitzgibbons&catid=96:2-causas-de-la-ams&ltemid=63).

22Suma Teoldgica, l-lla, . 109, a. 3, ad 1.
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que el otro también lo es, me hara tener la paciencia suficiente para dar
al otro el tiempo que necesite, los argumentos que requiera, el perdon
que lo redima, etc.

4. CONCLUSIONES

Si la familia basa su comunicacién en el respeto y la confianza, y cada
uno de los miembros entrega todo lo que le es propio, es toda la socie-
dad la que se humaniza. En realidad, no se cambian estructuras si no se
cambian los corazones, y los corazones se transforman alli donde hay una
esperanza y una experiencia personal de amor y de sentirse queridos. En
el fondo, humanizar es preparar a amar de manera verdadera, y por eso
la familia es habitat privilegiado, Gtero espiritual y escuela de vida donde
aprender a amar y ser amados. El amor es el fin del hombre y por lo mismo
lo es también de la sociedad configurada por hombres. “El mundo sera
de quien ame mas y lo demuestre mejor” (San Juan Maria Vianney, Cura
de Ars), y ese es el gran desafio.
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DERECHO CONSTITUCIONAL

ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY DE ABORTO
EN CHILE. CRITICA DE SU FUNDAMENTACION
RACIONAL

José E. Durand Mendioroz*

SUMARIO: 1. Introduccién acerca del proyecto de ley de aborto en Chile.
2. Incoherencia interna del proyecto y crisis de constitucionalidad. 3. Inconsistencias
con el sistema normativo chileno. 4. Defectos en la deliberacidn, por error en
el andlisis de cuestiones de gran relevancia. 5. Desproporcién de los medios
previstos en la parte dispositiva del proyecto con relacién a los fines que sos-
tiene. 6. Apéndice.

1. INTRODUCCION ACERCA DEL PROYECTO DE LEY
DE ABORTO EN CHILE

1. En la Republica de Chile se ha mantenido durante cinco décadas una
exitosa politica de Estado ordenada a la promocién de la salud materna
y a la educacién de la mujer, en el contexto de un sistema juridico que
desde 1989 no contempla causal alguna de despenalizacién o permision
del aborto. Como resultado de esta politica Chile ostenta la menor tasa de
mortalidad materna de la region y una de las menores del mundo, realidad
ésta que desmiente el argumento consistente en que en aquellos paises
donde no existe aborto legal aumenta la mortalidad materna.

Una investigacién epidemiolégica describe con claridad este fenémeno
al que el Dr. Elard Koch?, su director, denomina ‘el experimento natural
chileno’. “La mortalidad por aborto ha experimentado una reduccién con-
tinua en los Ultimos 50 afos, al punto que la muerte por aborto provocado
ha llegado a ser un fenémeno excepcional en términos epidemiolégicos
(riesgo de 1 en 4 millones de mujeres en edad fértil 0 0,4 por 100.000 na-
cidos vivos para cualquier tipo de aborto excluyendo embarazo ectépico).

*Abogado por la Universidad de Buenos Aires, profesor en el Departamento de Fundamentos
del Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catdlica de Salta desde
1979, exprofesor adjunto a cargo de Filosofia del Derecho; actualmente profesor titular interino
de Introduccién al Derecho y extraordinario de Deontologia Juridica.

Koch, Elard, Epidemiologia del aborto y su prevencion en Chile. Recomiendo la lectura
completa, en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0717-75262014000500001 &script=sci_art-
text. También el excelente sitio http:/www.melisainstitute.org/
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Luego del cambio de ley en 19892, [as muertes por aborto continuaron
disminuyendo, desde 10,8 hasta 0,39 por 100.000 nacidos vivos, lo cual,
como materia de hecho cientifico, desafia la nocion que una legislacion
menos permisiva conduce a mayor mortalidad por aborto”3. Es decir,
luego de la derogacién del cédigo sanitario que autorizaba el “aborto
terapéutico”, hasta 2009 (transcurridas dos décadas) la mortalidad materna
disminuyé el 96% (!).

A pesar de la notable experiencia chilena, el 31 de enero de 2015 la
Presidenta Bachelet envié a la Cadmara de Diputados un proyecto de ley
que regula la “despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embara-
zo en tres causales” que, a la fecha de conclusién de este trabajo?, atn
se encuentra en tramite parlamentario en el ambito de dicha Camara. Lo
medular de su contenido consiste en la modificacion al art. 119 del Cédigo
Sanitario de Chile®, cuya actual redaccion reza: “No podrd ejecutarse
ninguna accion cuyo fin sea provocar un aborto”.

El proyecto postula autorizar la interrupcién de un embarazo cuando:

“1) La mujer se encuentre en riesgo vital, presente o futuro, de modo que
la interrupcién del embarazo evite un peligro para su vida” (causal de
peligro de vida de la madre).

“2) El embrién o feto padezca una alteracion estructural congénita o ge-
nética incompatible con la vida extrauterina” (causal de inviabilidad
del nasciturus).

“3) Es resultado de una violacién, en los términos del inciso segundo del
articulo siguiente, siempre que no hayan transcurrido mas de doce
semanas de gestacion. Tratandose de una menor de 14 anos, la interrup-
cion del embarazo podra realizarse siempre que no hayan transcurrido
mas de dieciocho semanas de gestacion” (causal de violacion).

Propone ademas la agregacion al Art. 119 del Cédigo Sanitario, el 119
bis y el 119 ter, y modificacion de los Cédigos Penal y Procesal Penal en
lo que se relaciona con el objeto principal.

Desde el punto de vista metodoldgico se analizara si el proyecto cumple
con los requerimientos propios del razonamiento prudencial, consideran-
do: i) la coherencia interna de los fundamentos y los fines tal como estan

2Norma que establecié entonces, en el art 119 del Cédigo Sanitario, la prohibicién de
“ejecutar accién alguna destinada a producir la interrupcién del proceso de gestacién de un
ser humano” junto con las correspondientes modificaciones al Cédigo Penal. Cfr. http://www.
leychile.cl/Consulta/portada_hl?anio=1989

3Enfasis afadido. En lo sucesivo el principio es que todos los énfasis son afadidos, sefia-
landose solamente cuando el énfasis provenga de la cita original.

4Noviembre de 2015.

5Se ha utilizado el texto oficial que puede consultarse en el sitio: http:/www.camara.cl/
pley/pley_detalle.aspx?prmID=10315&prmBL=9895-11.

116 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



expresados en el Mensaje presidencial; ii) algunas cuestiones relativas a la
insercién de la norma propuesta en el sistema normativo formal chileno;
iii) 1a coherencia entre los fines que se propone alcanzar el proyecto de
ley y los medios previstos en su parte dispositiva. Cualquier inconsistencia
en estos aspectos pondria de manifiesto un defecto de técnica legislativa
o una aparente o falsa fundamentaciéne.

2. El razonamiento prudencial en la formulacién de la ley concreta’. La
moderna ciencia juridica ha relegado al olvido el estudio del “razonamiento
prudencial” que debiera efectuar todo aquel que, desde alguna funcion,
debe adoptar alguna decision concreta en materia juridica; sea el juez,
el magistrado, el abogado en su ejercicio profesional, etc.

También el legislador, ciertamente, deberd razonar prudencialmente
en orden a la formulacién una ley que sea justa (es decir, que reconozca
a cada uno lo que es suyo) y que ademas sea la mas adecuada a la reali-
dad histérica sobre la que va a regir. El razonamiento prudencial tendra
que partir del andlisis de la realidad (“deliberacién”), en un segundo
momento juzgar y optar por los medios mas adecuados para arribar a los
fines procurados (“juicio”) y finalmente, llevar a cabo la conducta debida
(“mandato”).

Por razones de método, remitimos a una sintesis de este tema, que se
incluye como apéndice del presente articulo.

2. INCOHERENCIA INTERNA DEL PROYECTOY CRISIS
DE CONSTITUCIONALIDAD

3. £l cumplimiento de la Constitucion como primera finalidad explicita:
el equilibrio entre mandatos. El proyecto expresa ab initio la voluntad de
cumplir con el mandato constitucional:

“(...) nuestra Constitucion Politica se ocupa de consagrar el derecho a la vida
y el derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas, e impone a la
ley el deber de proteger la vida del que esta por nacer” (cfr. Antecedentes
del Mensaje).

6No se realiza en este articulo un analisis juridico exhaustivo del proyecto de ley, sino
principalmente de su fundamentacion légica. El trabajo omite toda valoracién de indole politica;
pero si contiene consideraciones de naturaleza ética dado que la propuesta de ley implica
aspectos que innegablemente hacen a esta dimensién humana, tales como la despenalizacién
de la muerte provocada de seres humanos en el estado inicial de su existencia, como asimismo
aspectos relacionados con la dignidad y la salud de la mujer.

7Seguimos en este acdpite la excelente obra, de Carlos Ignacio Massini, La Prudencia
Juridica, Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1983.
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“Junto con ello, el Estado debe equilibrar esos mandatos con aquellas situa-
ciones que pueden afectar la vida, la salud, los derechos y, en definitiva, la
dignidad de las mujeres en ciertas situaciones que conllevan la obligacion de
regular la interrupcion del embarazo”.

En el dltimo parrafo transcrito se desagregan, por un lado, “esos
mandatos” y por el otro, “aquellas situaciones” relacionadas con la ges-
tacion, las que conllevarian —en los términos del mensaje— “la obligacion
de regular la interrupcion del embarazo”. Resulta de toda necesidad, en
primer lugar, hacer referencia a las previsiones de la Constitucion Politica
de Chile sobre esta materia.

Su articulo 19 prescribe:

“La Constitucién asegura a todas las personas:

1°. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La ley
protege la vida del que esta por nacer (...)"

(...)

Cabe interrogarse si para el Proyecto, la proteccion a la vida y a la
integridad, que alcanza a “toda persona” y que, obviamente, incluye a
la madre gestante ;no lo incluye acaso al nasciturus? ;Es que no es obvio
también que “el que esta por nacer” es titular de la garantia constitucio-
nal? Por de pronto, el encabezamiento del articulo se refiere: “(...) a todas
las personas...” por ende, lo incluye; luego, la referencia al nasciturus
se encuentra en el mismo ordinal o apartado (el 1°) que hace referencia
al concepto universal “persona”. ;Qué puede hacer pensar que el cons-
tituyente haya querido excluir al nonato de la garantia de la integridad?

No obstante, a modo de ejercicio dialéctico, se plantea a continuacion
la siguiente alternativa:

1) Negacionista: el nasciturus no esta incluido en la categoria “toda
persona” establecida por la Constitucién y, en definitiva, su estatus
seria definido por la ley que, si bien tendria la “orientacién general”
de proteger su vida, ello llevaria implicita la posibilidad de establecer
algunas excepciones como, por ejemplo, autorizar la muerte del gestado
mediante la interrupcion del embarazo en situaciones consideradas
de suficiente gravedad por el legislador ordinario.

2) Inclusiva: el que esta por nacer estd incluido en la categoria de persona
y, por ende, tiene derecho a la integridad fisica y psiquica. La especifica
disposicién a su respecto, no solamente no excluye a la persona antes
de su nacimiento de la garantia consagrada por la carta fundamental,
sino que, por el contrario, la refuerza (argumento a fortiori®).

8No constituye el objeto de este trabajo profundizar en las técnicas de interpretacion
normativa (argumentos sistematico, teleolégico, histérico, etc.) en orden a explicar que “el
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Esta Gltima solucion es la que surge de una correcta interpretacion
literal, histdrica, teleoldgica y sistemdtica de la norma constitucional, tal
como lo han puesto de manifiesto la jurisprudencia de la Corte Suprema
y la mas calificada doctrina chilena®. El mensaje presidencial, empero,
parece adherir implicitamente a la alternativa Negacionista, lo que cons-
tituye un error basal en la inteligencia de la Constitucién.

La ciencia juridica distingue las reglas juridicas permisivas, que
establecen una permisién bilateral (la posibilidad de realizar o no una
determinada accion) de aquellas reglas imperativas o prohibitivas, donde
la permision es unilateral, en orden a la licitud a hacer Ginicamente lo que
la norma impera, o no hacer lo que prohibe'0.

Dado los términos imperativos de la norma constitucional el legisla-
dor tiene un mandato unilateral, en orden a “proteger” al nasciturus y, en
consecuencia, ni puede “no hacerlo” ni, mucho menos, estd facultado
a establecer excepciones que impliquen la permisién de la conducta
diametralmente opuesta a la preceptuada, tal como lo seria la legislacion
que habilita el aborto en “tres causales”.

El recurso al eufemismo de la “interrupcién del embarazo” no puede
ocultar que cualquier procedimiento quirtrgico o quimico que se utilice
para hacer tal cosa, implica la muerte del ser humano en gestacién. La
proyectada permision al Estado de privar, a requerimiento de la gestante
y de un modo deliberado la vida del que esta por nacer (proyecto de ley)
y el deber de protegerla (Constitucion Politica) ocasiona una evidente
antinomia, que deberd ser resuelta por la Justicia, haciendo preponderar
—naturalmente— la norma de mayor jerarquia.

4. Jerarquia normativa y principio de validez. Siendo la Constitucion Politica
la norma de jerarquia superior en Chile, de conformidad al principio de
validez normativa todas las normas positivas, incluidas las leyes, para
tener validez deben adecuarse material y formalmente a la Constitucién.
Desde el punto de vista de su “materialidad”, es decir, de su contenido
concreto, las leyes no pueden contradecir los mandatos de la Constitucién.

que esta por nacer” es una persona, titular de la maxima proteccion, en funcién de su estado
de absoluta indefension.

9Cfr. http://centrodebioetica.org/2015/03/analisis-del-proyecto-de-ley-de-aborto-en-chile/;
Vivanco Martinez, Angela, El Derecho a laVida y la discusién acerca del concepto de persona
humana en el ambito constitucional, en Revista Chilena de Derecho (RCHD), vol. 28 N° 2,
467-480, Seccién Estudios, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/404/10.pdf; Corral Talciani,
Hernan, El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccién del derecho a la
vida, en Revista lus et Praxis, 11, version on Line, donde realiza una brillante sintesis de los
aspectos constitucionales. http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=5071800122005000100003 &sc
ript=sci_arttext; Ossandén Widow Marfa Magdalena, Aborto y Justificacién, en RCHD, vol. 39
N°2,2012 http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-34372012000200006

10Kalinowski, Georges, Concepto, Fundamento y Concrecion del Derecho, Ed. Abeledo
Perrot, Buenos Aires. 1982. Cfr. Logica y filosofia del derecho subjetivo (27 ss.).
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Asi, resulta contradictorio con el mandato constitucional: “La ley protege
la vida del que estd por nacer”, una ley de despenalizacién del aborto
donde el Estado consagre un desequilibrio y desproporcionalidad enor-
mes, en detrimento de un nifio por nacer, real y concreto, que encuadre
en determinadas categorias de sujetos.

En el caso de las normas imperativas, como lo es la del art. 19 de la
Constitucion, se establece una conducta obligatoria para los funcionarios
publicos y magistrados de todos los ambitos del Estado, en orden a la
proteccion del que estd por nacer. La vida, pues, del que estd por nacer
es un bien digno de tutela constitucional y legal, que le reconocen al
nasciturus un derecho personalisimo e irrevocable a no ser muerto en
forma deliberada.

El jurista italiano Norberto Bobbio, de orientacion laicista, se expresaba
en los siguientes términos acerca de la complejidad de los derechos involu-
crados en la cuestion y de la necesidad de darles su debida jerarquia: “He
hablado de tres derechos. El primero, el del concebido, es el fundamental;
los otros, el de la mujer y el de la sociedad, son derechos derivados. Por
otro lado, y para mi este es el punto central, el derecho de la mujer y el
de la sociedad, que suelen esgrimirse para justificar el aborto, pueden ser
satisfechos sin necesidad de recurrir al aborto, evitando la concepcién.
Pero una vez hay concepcion, el derecho del concebido sélo puede ser
satisfecho dejandole nacer”11.

Una falacia logica. Cabe recordar aquella alegada bisqueda de un
equilibrio entre “esos mandatos” de la Constitucién y “aquellas situacio-
nes” (propias de la realidad de la gestacion), las cuales, para el proyecto
“conllevan la obligacion de regular la interrupcién del embarazo” (sic).
Ahora bien, jen qué parte del discurso nos hemos perdido? ;De dénde
salié esta “obligacion” de “regular la interrupcién del embarazo”? No
por cierto de la Constitucion Politica chilena, ni del razonamiento que
se venia llevando en el Mensaje; sino que “de pronto” se introdujo una
afirmacion dogmadtica, del todo ajena al argumento del equilibrio entre
mandatos ;A qué se redujo, entonces, el mandato de proteger la vida del
“que esta por nacer”?

Nos encontramos, de este modo, ante la utilizacién de la falacia légica
denominada “peticion de principio”, también conocida como razonamien-
to circular, la que se demuestra de este modo “el proyecto de ley regula
ciertas situaciones de interrupcion del embarazo, porque hay situaciones
que ‘conllevan la obligacién de regular la interrupcion del embarazo’”.

"Bobbio, Norberto (1909-2004) en entrevista publicada por I Corriere della Sera el 8
mayo de 1981, cuando se plante6 en Italia una eventual legalizacién del aborto. Ante la ex-
trafieza del reportero, Bobbio expresd: “No veo qué sorpresa puede haber en el hecho de que
un laico considere como vilido en sentido absoluto, como un imperativo categérico, el ‘no
matar’. Y a mi vez me sorprende que los laicos dejen a los creyentes el privilegio y el honor
de afirmar que no se debe matar”.
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Lo sefalado constituye una falla légica en el propio raciocinio que afecta
los mismos cimientos del discurso racional del Mensaje.

5. La finalidad de la “autonomia de la mujer”. El anélisis de una segunda
finalidad contenida en el Proyecto profundiza los defectos de fundamen-
tacion antes sefialados. En efecto, el Mensaje atribuye al Estado el deber
de “proteger y respetar la vida y la salud de las mujeres, reconociendo su
autonomia”. Tal reconocimiento de “autonomia” no solamente se encuentra
en colision directa con la anterior finalidad del “equilibrio entre derechos”
sino que, de obtener sancion legislativa, proyectaria sus tensiones a todo
el ambito del derecho positivo chileno.

La idea de “autonomia de la mujer” es en su origen una bandera politica
propia del feminismo radical y se relaciona con la bandera, ideolégico-
politica del “empoderamiento” de la mujer, particularmente en el ambito
de la gestacién, en orden a constituirse en el arbitro absoluto y, por ende,
ilimitado, de dar o no a luz'2.

El término “autonomia”, etimolégicamente “autorregulaciéon” alude
primariamente a la capacidad de las sociedades politicas de dictar sus
propias normas juridicas y, derivadamente, a la capacidad —reconocida
por el ordenamiento legal- de las personas y de ciertos entes asociativos
de desenvolverse dentro de ciertos [imites. En lo que respecta a la relacién
entre el ordenamiento juridico de un Estado y los particulares que estan
sujetos al mismo, lo que normalmente se da es precisamente o contrario
de la autonomia; o sea, la “heteronomia”. El ordenamiento juridico es
heterénomo respecto de las personas que le estan sujetas, pues estd cons-
tituido por normas que “ordenan y subordinan” la convivencia, siendo
en consecuencia obligatorias e indisponibles para aquellas personas’3.

El reconocimiento de la “autonomia” de la mujer, pues, realizado no
en virtud de ser la mujer una persona en el marco de un sistema juridico
donde impera el principio de igualdad ante la ley, sino en virtud de su
propia definicién de sexo, acarrearia una crisis en el sistema juridico
vigente, porque introduciria un concepto de contornos imprecisos, con
capacidad de desafiar y, eventualmente, derogar normas de orden publico
y de jerarquia constitucional tal como, en este caso, el deber de proteger
la vida de la persona en gestacion.

12Ello sin perjuicio de que el ordenamiento legal establece normas “permisivas” que
reconocen un margen de libertad personal, y que son el fundamento de los derechos subjeti-
vos que permiten al titular realizar o no realizar determinadas acciones ad libitum. Pero a la
esencia de la organizacién juridica de una sociedad pertenece el imponer normas imperativas
o prohibitivas para asegurar conductas debidas a las personas en las relaciones de alteridad,
tal como ocurre en el caso de las personas antes de nacer, las que claramente se encuentran
en alteridad respecto de la madre.

13Casares, Tomds Darfo, La Justicia y el Derecho. Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires.
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Autonomia en la teoria y dependencia en la realidad. Resulta una
paradoja que la invocacién de la autonomia de la mujer enmascare la
realidad de la vulnerabilidad de la mayoria de las mujeres que considera
en alglin momento que el aborto puede ser la solucion a su problema.
Consideracién andloga puede hacerse del conocido eslogan “pro choice”
(pro opcién) dado que la mayoria de las mujeres, como se vera, podrian
afirmar que buscan un aborto porque “no tienen opcién”.

Elard Koch (op. cit.) hace referencia a estadisticas de la Fundacién
Chile Unido sefialando que “En el disefio de estrategias preventivas, la
investigacion para identificar situaciones de vulnerabilidad especifica
parece ser clave (...) con 486 mujeres que declararon una intencién
de aborto en la Iinea basal, seis factores explicaron mas de 92% de la
motivacion para abortar: coercién de padres o pareja o de un tercero
con o sin violencia doméstica (44,4%); interferencia con expectativas
de vida (22,8%); ocultamiento del embarazo por temor a reaccion de
padres o pareja (20,4%); abuso sexual reiterado, violacién e incesto
(2,1%); abandono de la pareja (1,9%); y problemas de tipo psicolégico
o emocional (1,9%). Sin aspirar a que esta muestra de alto riesgo —pro-
bablemente sesgada por autoseleccién-represente la realidad nacional,
los resultados sugieren que la situacion de vulnerabilidad especifica
para abortar se relaciona con una problematica social que escapa al
espectro de las acciones médicas habituales y que precisamente los
programas preventivos de la sociedad civil organizada parecen alcanzar
mads eficazmente”.

6. La finalidad de la disminucion de la mortalidad materna. Otro de los fines
expresados en el Proyecto es la disminucion del indice de mortalidad mater-
na, en orden a justificar la habilitacién del Ilamado “aborto terapéutico”. Lo
afirmado al comienzo de este trabajo muestra que no existen fundamentos
cientificos para esperar dicha disminucién en el caso de que realmente se
aprobara esta causal de despenalizacién. Autorizadas voces de la ciencia
médica niegan que sea necesaria tal aprobacién para un oportuno trata-
miento clinico de la mujer embarazada, cuestion que se tratara luego. De
momento se analizard si esta accién resulta contradictoria con el fin de
equilibrio de derechos entre la madre y el nasciturus.

Cabe enfatizar que de ninguna manera sostenemos que una mujer
gestante con una patologia capaz de generar riesgo de vida no deba
tratarse clinicamente con los medios proporcionales para revertir esa
amenaza. Debidamente acreditado el riesgo y no habiendo otras alter-
nativas terapéuticas la madre, debidamente informada, puede decidir la
aceptacion de un tratamiento, alin a sabiendas de que “(...) el embrion
morird, (en tal caso) se trataria de un efecto no deseado, no intentado
y no constituiria una muerte directa. Se podria decir que, si se muere el
embrién o feto, la paciente no se cura porque el embrion o feto muere,
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sino que el embrion o feto muere al curar el médico la enfermedad”'4.
Dicho obrar no serfa contradictorio ni con la ley y la practica vigentes
en Chile, ni con el principio moral de que el fin (curar a la madre) no
justifica un medio intrinsecamente malo (cual es privar de la existencia a
un ser humano inocente).

Joaquin Ugarte Godoy'> explica con claridad el principio moral “del
doble efecto” (el cual debe entenderse como subordinado a vinculado al
de que el fin no justifica los medios):

“Es licito realizar un acto no malo en si mismo, sino bueno o indiferente, que
ha de producir dos efectos: uno bueno y otro malo, con tal de que: I°) el efecto
bueno no sea consecuencia del malo, no se logre por medio de él, sino que
ambos deriven independientemente, en forma paralela, del acto inicial; 11°)
no haya otra forma de conseguir el efecto bueno; 111°) el efecto bueno sea de
importancia suficiente como para permitir o tolerar el efecto malo, y 1V°) el
efecto malo no se quiera, sino solo se tolere”.

“Por aplicacién de este principio (...) se puede aplicar a la madre embarazada
un remedio o tratamiento para una enfermedad de ella, que le evite la muerte,
aunque ese remedio o tratamiento acarree la muerte del feto o embrion. En
este caso, el fin intrinseco del remedio o tratamiento es atacar la dolencia de
la madre, y se le habria aplicado igual si no estuviera embarazada. No es,
entonces, la intencién de la madre o del médico —su fin subjetivo o fin del
agente— lo que hace licito el acto, sino el fin intrinseco de este: que de por si
contrarreste el mal o enfermedad de la madre”.

No se trata pues, de abandonar a la madre privandola de los tratamien-
tos requeridos, aunque de resultas del tratamiento la persona en gestacién
pueda morir. Es que seria contrario a la ley y a la ética médica no curar
a la madre en riesgo vital con medios, claro estd, razonables y propor-
cionados. Con la recta aplicacién del principio expuesto se mantiene el
equilibrio de mandatos que exige la Constitucién. En cambio entraria en
directa colisién con el mandato constitucional de proteger la vida del que
esta por nacer, el procurar el aborto como objeto directo del acto médico
tal como lo propone el proyecto en andlisis.

3. INCONSISTENCIAS CON EL SISTEMA NORMATIVO CHILENO

7. Dinamismo de convalidacion de conductas ilicitas. Dado la interrelacién
propia de esta materia, ya se anticiparon serias dificultades en lo referente
a la contradiccién del mandato constitucional y a la heterogeneidad del

14Besio Rollero, Mauricio; Analisis ético sobre las interrupciones del embarazo, el aborto
provocado y el aborto terapéutico, en Rev. Ars Medlica, http://escuela.med.puc.cl/publ/arsme-
dica/arsmedica6/Art08.html

15Ugarte Godoy, José Joaquin; Aborto terapéutico y el principio de doble efecto.
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concepto juridico de “autonomia de la mujer” en un sistema fundado en
el principio de supremacia de la Constitucién y de igualdad ante la ley.
Pero existen otros aspectos del Proyecto susceptibles de ser sefialados
como incoherentes respecto de la sistematica de un Estado de Derecho.

Aquel ideal de equilibrio entre los mandatos de proteger la vida de la
madre gestante y la del hijo en gestacién, contenido en el Mensaje sufre
otro embate mortal pocas lineas después de ser expresado; en efecto, al
mencionarse en los Antecedentes la realidad de la practica del aborto
ilegal en la sociedad, pareciera convalidarsela, dandosele valor juridi-
co aceptable a lo que en el ordenamiento legal chileno esta tipificado
como un delito. Dice textualmente: “Los hechos han demostrado que la
prohibicion absoluta y la criminalizacion de toda forma de interrupcion
del embarazo no han impedido ni impiden su practica en condiciones de
riesgo para la vida y salud de las mujeres, y, por el contrario, se traducen
en una vulneracion de sus derechos”.

Este razonamiento se apoya implicitamente en el ya tratado concepto
de “autonomia” y carece de coherencia en el marco de un sistema nor-
mativo formal. Linealmente expresa que la comision del delito de aborto
por parte de la madre se traduce en la “vulneracién de los derechos de la
mujer que aborta”16. Si cambiamos el orden del parrafo tenemos que, lo
que vulnera los derechos de la mujer son las previsiones de la ley vigente.
Consideracion esta que carece de todo asidero en un Estado de Derecho'”.

Lo cierto es que la practica del aborto clandestino, como es obvio, no
se limita a los tres supuestos que el Proyecto propone. Por el contrario, esta
accién tipificada penalmente se realiza por encargo de quien la paga (que
no es necesariamente la gestante) y su Unico requisito es, precisamente,
el pago del precio’8. Por lo que es inimaginable que quien lucre con el
aborto ilegal ponga el menor limite ético a esta practica, vulnerdndose de
este modo, en forma sistematica, el derecho a la vida de seres humanos
en gestacion y al mismo tiempo, paradéjicamente, sometiendo a la madre
a la peor forma de violencia, cual es el hecho en si del aborto, inducido
por muy variadas formas de presién.

Siguiendo con la dindmica de aquella idea: aunque existiera una le-
gislacién muy permisiva, pero que pusiera el menor limite a la voluntad

16Simplemente se destaca la incoherencia del discurso, contrario al principio de que
“nadie puede alegar su propia torpeza”, lo que no implica que quien esto escribe propugne
la aplicacién de sanciones severas contra la madre. Por el contrario, la represién penal de-
biera dirigirse, con la mayor severidad, contra quienes que coaccionan o ejecutan, con penas
agravadas a quienes lucran con esta prdctica.

17Mas alla de la gravedad de que un proyecto de ley le confiera valor a la costumbre “contra
legem” en materia penal, lo mds relevante es que la practica del aborto ilegal o clandestino,
como es obvio, no se limita a los tres casos que el proyecto en analisis propone.

18Se ha dicho con razén, en virtud de esta realidad, que el aborto es la maxima explo-
tacion de la mujer.
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“auténoma” de abortar; por ejemplo, la prohibiciéon de abortar en el tercer
trimestre del embarazo. Pues aln asi se producirian abortos clandestinos
(precisamente, en razén de este Iimite), lo cual también “se traducirfa” —en
la linea argumental del proyecto- en la vulneracién de los “derechos de
la mujer”. Para el Proyecto, pues, estaria implicito, el que los derechos
de la mujer deberian abarcar el de abortar ab libitum, sin ningln tipo
de limite legal; caso contrario, la gestante podria recurrir validamente
al aborto clandestino. En conclusién, de sancionarse la ley propuesta,
se estaria creando una dinamica de perpetua y progresiva convalidacion
del delito de aborto por imperio del principio de la “autonomia” de la
mujer... ;hasta llegar al infanticidio?

Radl Madrid!9 refiere el caso de una mujer acusada en los EE.UU. por
matar a su hijo recién nacido, y ella “(...) A modo de justificacion, sostuvo
que considerd las acciones positivas destinadas a ejecutar los infanticidios
como anélogas a aquellas por las que se realiza un aborto (y, siendo el
aborto legal en Estados Unidos, por analogia también legal el infanticidio
cometido). (...) si se autoriza a eliminar al nifio dentro de la madre, ;por
qué no se va a poder eliminar fuera? No hace falta ser muy inteligente ni
muy erudito para advertir la lucidez de esta conclusion. Puede parecernos
horrible —porque claro, del nifio ya nacido tenemos experiencia sensible,
y nos produce compasién—, pero es una consecuencia impecable de la
premisa que permite abortar”.

“lustitia est ad alterum”

8. Desconocimiento del Derecho como conducta objetiva debida “al otro”.
El Mensaje reconoce nuevamente el derecho a la vida del nasciturus: “La
presentacion del proyecto de ley tiene como fundamento el respeto por
la vida. Es esencial que el Estado promueva las condiciones para una vida
digna, por lo que resulta indispensable la proteccion de la vida de la mujer,
asi como la del que esta por nacer” (pagina 15).

Estas palabras retoman aquel principio del “equilibrio entre derechos”,
pero ademas de las incoherencias que se vinieron sefalando, en definitiva
la parte dispositiva del proyecto contradice claramente dicho principio.
Pues aquello de que el Estado promueve “las condiciones para una vida
digna, por lo que resulta indispensable la proteccion de la vida (...) del
que esta por nacer” ;cémo se compatibiliza con el establecimiento de
categorias de seres humanos “que estan por nacer”, para quienes su de-
recho a sobrevivir deviene condicionado a la voluntad de la madre y de

19Rev. Humanitas, Aborto o infanticidio: ;dénde radica la diferencia?, Radl Madrid (17
de agosto de 2015 http://www.humanitas.cl/web/index.php?option=com_content&view=arti
cle&id=3625:2015-08-24-22-45-27 &catid=269:debate-sobre-el-aborto.
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un médico? Asi se viola la regla mas elemental del razonamiento, cual es
la de “no contradiccién”.

Los derechos no son meras expresiones de ideales sino que, en sen-
tido propio, consisten en el cumplimiento de determinadas conductas
obligatorias adecuadas a los titulos de cada persona, en el ambito de
la sociedad politica. En su ejercicio los derechos siempre involucran
conductas concretas y las leyes que las regulan son heterénomas. En el
proyecto se propone que la “autonomia” de la madre prevalezca sobre la
heteronomia del ordenamiento juridico, ya que seria el fundamento para
incumplir una conducta obligatoria objetiva (no dafiar) debida a “otro”
(el que estd por nacer).

Cada madre es Unica e irrepetible y se espera que a su respecto, toda
otra persona o entidad cumpla con las conductas que la ley exige. Esto es
tan obvio, como lo es el que todo ser humano en el vientre de su madre
es Unico e irrepetible y, aunque no pueda defender por si mismo su propia
existencia, su entidad humana lo hace acreedor a una conducta objetiva
de parte de los demas (incluida la madre) que consiste en su faz positiva,
en “dejarlo nacer” (dar a cada uno “lo suyo”) y en su faz prohibitiva, en
“no dafiarle”20. Es precisamente la indefension del nasciturus lo que ex-
plica el mandato constitucional que impone a la ley el deber de proteger
la vida del que estad por nacer.

9. La cuestion de la “personalidad” del nasciturus. El texto del Mensaje
omite mencionar al nasciturus como persona. Ya se dijo que de la lectura
de la Carta Fundamental surge claramente que es persona; con mayor
razdn si se integran los tratados de Derechos Humanos en las condiciones
de su vigencia y la sistematica del Cédigo Civil y la jurisprudencia. Pero
en el proyecto analizado, esta falta de mencion resulta funcional a un
deslizamiento de sentido tendiente a que la obligacion de proteccién de
la vida del que esta por nacer quede en letra muerta.

Se ha sostenido en tal sentido que quien esta por nacer no es titular
del derecho constitucional “a la vida y a la integridad fisica y psiquica”
porque “Los derechos constitucionales se confieren a las personas y en
ausencia de definicion constitucional de persona, ha de aplicarse la legal,
segln la cual la existencia legal de la persona principia al nacer”?1. Pues,
con el mismo argumento, dado que la constitucion chilena no define qué
es persona, jacaso una futura ley podria denegarle la personalidad a las
mujeres gestantes, o a alguna otra categoria de seres humanos?

20Tiene plena pertinencia la sintesis de Ulpiano, “luris praecepta sunt honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique tribuere (vivir honestamente, no dafar al préjimo, dar a
cada uno lo que es suyo).

21Figueroa Garcia-Huidobro, Rodolfo; Concepto de Persona, Titularidad del Derecho a la Vida
y Aborto, http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-09502007000200005

126 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



El autor citado (si bien no deja de reconocer que la mayor parte de
la doctrina chilena es contraria a su tesis) incurre en una notable contra-
diccién al sostener que proteger la vida del que esta por nacer y permitir
el aborto son actos compatibles. Mds alla de la obvia transgresion del
principio de no contradiccién, cabe preguntarse jde qué sirven los de-
rechos si no son operativos? Las normas juridicas prescriben “conductas
objetivas” y constituyen el fundamento de los “derechos subjetivos” por
cuanto le confieren a un “sujeto de derecho” la posibilidad de una accién,
sea que la ejerza por si o por medio de un representante. La norma que
consagra la proteccion “del que esta por nacer”, le confieren pues a éste
no sélo la titularidad del derecho a ser protegido, sino la titularidad de
una accién que necesariamente debera ser ejercida por un tercero en su
nombre atento a su incapacidad de hecho absoluta.

Efectivamente, la mayoria de los autores chilenos se han pronunciado
por el reconocimiento de la personalidad juridica del nasciturus y del con-
secuente goce de los derechos humanos esenciales. De entre los notables
estudios sobre esta materia, sefialamos a Radl Madrid en su trabajo sobre
la personalidad del embrién22 donde denuncia “la imposicion sistema-
tica del modelo de la autonomia de la voluntad maxima”. Sostiene que
“Decir que la defensa de la vida humana no nacida es exclusivamente un
problema de conciencia (...) equivale a negar en general al derecho a la
vida toda proteccién juridica”.

Hernén Corral Talciani23 reflexiona sobre la interrelacién de los con-
ceptos de “persona” y de “proteccién del derecho a la vida”. Muestra cémo
el vocablo persona ha evolucionado desde un inicial sentido “atécnico”, a
uno técnico-juridico relacionado preponderantemente con los derechos de
indole patrimonial (propio del Derecho Civil decimonénico que general el
Cédigo Civil chileno); hasta Ilegar a un concepto valérico o institucional
de persona, desarrollado desde el &mbito constitucional e internacional
y cuya influencia produce una reinterpretacién de las normas del Cédigo
Civil (...) La nueva lectura que se propicia entiende que en los actuales
modos argumentativos los conceptos de ser humano, persona y derecho
a la vida estan directamente implicados y, por ello, en el sistema juridico
chileno debe afirmarse que la tutela del derecho a la vida del concebido
no nacido se sustenta en el reconocimiento de su personalidad en cuanto
ser humano individual desde el mismo momento de la fecundacion24.

22Radl Madrid, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/404/10.pdf; Consideraciones sobre
la personalidad del embrién; Angela Vivanco Martinez, El Derecho a la Vida y la discusion
acerca del concepto de persona humana en el dmbito constitucional, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 28 N° 2, 467-480, Seccién Estudios.

23E| concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion del derecho a la
vida, en Revista lus et Praxis, 11, Vers. on line http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718001
22005000100003 &script=sci_arttext

24Tomado del resumen del articulo, cuya lectura integra recomendamos.
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De entre los numerosos precedentes jurisprudenciales tomamos el que
sigue que, de acuerdo al Gltimo autor citado, es el pronunciamiento de
mayor jerarquia y claridad sobre el caracter de persona del nasciturus y
su inviolable derecho a la vida. La Corte Suprema de Chile en el recurso
de proteccién presentado en contra del Instituto de Salud Pablica por la
autorizacion del farmaco llamado “pildora del dia después”, entre cuyos
mecanismos de accién (...) se encuentra el impedir la implantacién del
cigoto humano (es decir del évulo ya fecundado) (...) explicitamente
acoge el recurso y declara ilegal la resolucién administrativa, estimando
que cualquiera sea la etapa en que se encuentre el desarrollo prenatal el
que estd por nacer tiene derecho a la vida25.

En conclusién, la calificacion juridica de persona tiene un sustrato
antropoldgico, cual es ser una “sustancia individual de naturaleza racio-
nal” segln la célebre definicién de Boecio y con él, de Tomds de Aquino;
y, desde el punto de vista bioldgico, constituir un individuo de la especie
humana. Ignorar esto implicaria no saber a qué se refiere el Derecho
cuando habla de persona. El tratamiento del nasciturus como “objeto”
o como medio “Gtil” queda fuera del ambito de cualquier posibilidad
razonablemente justa en este debate2°.

10. Inconsistencia entre la “legitimacion” que surge de los fundamentos y la
“despenalizacion” instrumentada en la parte dispositiva. Corral Talciani ha
[lamado la atencién sobre otras inconsistencias, de gravedad no menor?7.
Recuerda este autor que

“Ante conductas que estan tipificadas como delito, un legislador que quiera
innovar tiene tres alternativas: la despenalizacion, la legalizacion y lo que lla-
maremos la legitimacion. Se despenaliza una conducta cuando se suprime su
tipificacién como delito penal, pero ella continda siendo antijuridica o contraria
al ordenamiento juridico (...). La segunda alternativa va un poco mas alla de
la despenalizacion, porque al excluir de las leyes penales una determinada

25(C. Sup. 30 de agosto de 2001, RD/ t. XCVIII, sec. 5, p. 199, cons. 18) del autor citado:
“La Corte se basa en los textos constitucionales e internacionales que ya hemos mencionado;
pero ademds, por primera vez que sepamos, otorga operatividad juridica a la definicién de
persona del art. 55 del Cédigo Civil. Reproducimos el considerando integramente: “Que el
articulo 55 del Cédigo Civil dice que son personas todos los individuos de la especie humana,
cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion. Si entendemos que la fertilizacién es,
como es, un proceso continuo que no resulta separable en etapas o momentos, debemos
concluir que el évulo fecundado o embridn, es ya un individuo de la especie humana y como
tal, digno de proteccion constitucional y legal para alcanzar su pleno desarrollo hasta que el
nacimiento se produzca, conforme a lo que dispone el articulo 74 del mismo cuerpo legal”.

26Besio, Mauricio, Chomali, Fernando et al. Consideraciones médicas, éticas, juridicas y del
magisterio de la Iglesia catdlica, http://www.iglesia.cl/portal_recursos/documentos/20090422 _
abortoterapeutico.pdf

27Aborto: un proyecto de ley peligrosamente inconsistente, Blog Derecho y Academia, https://
corraltalciani.wordpress.com/2015/02/08/aborto-un-proyecto-de-ley-peligrosamente-inconsistente/
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conducta ya no se la considera ilicita o contraria al ordenamiento juridico, sino
que se la estima permitida o autorizada sin que procedan sanciones penales
pero tampoco administrativas o civiles (...) En un tercer grado, el legislador
no sélo despenaliza la conducta (le quita la sancién penal), ni la legaliza
(permite que se realice) sino que la legitima al consagrar su realizacién como
un derecho individual. En este caso, lo que pasa a ser antijuridico o ilicito es
privar o perturbar el ejercicio de la conducta, porque se estara lesionando un
derecho tutelado por el ordenamiento juridico. La forma de ejercer el derecho
puede ser diversa, pero si exige la prestacion de otros, podra ser proveida por
los privados o, en subsidio, por el Estado”.

¢ Cual de estas tres alternativas es la elegida por el proyecto de ley que regula
el aborto? Se pregunta Corral: “Si se lee el mensaje que explica el proyecto
uno diria que se opta por la legitimacion: el aborto no se despenalizaria ni se
legalizaria sino que se convertiria en un derecho de la mujer. Asi se deduce
de frases como ‘Los derechos de las mujeres estan en el centro de esta pro-
puesta’; ‘la interrupcién del embarazo, que el proyecto propone despenalizar
en los tres casos indicados, debe consagrarse como una legitima prestacion
de salud. Si no se asegurara el que las mujeres puedan recurrir a estable-
cimientos de salud, esta regulacion serd irrelevante’; ‘lo que se persigue es
asegurar que la mujer cuente con toda la informacion que le permita tomar
una decision libre’ (...)”

Empero, continda este autor:

“Si se examina al texto del proyecto vemos que prevalece la primera alterna-
tiva; es decir, la despenalizacién. Por de pronto el proyecto lleva por titulo
‘Proyecto de Ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo en tres causales’ Luego el nicleo de la propuesta, el nuevo
art. 119 del Cédigo Sanitario sefiala que ‘mediando la voluntad de la mujer,
un(a) médico(a) cirujano(a) se encuentra autorizado(a) para interrumpir el
embarazo’ cuando concurran las tres causales. Como se ve lo que la ley ahora
hace no es otorgar un derecho ni a la mujer ni al médico, sino cuando mas
se les permite —estan ‘autorizados’ para— perpetrar un aborto. Esto resulta
confirmado con el inciso que se anade a los arts. 344 y 345 del Cédigo Penal:
‘No constituye delito de aborto la interrupcion voluntaria del embarazo en
los casos autorizados en el articulo 119 del Cédigo Sanitario’ Parece claro,
en consecuencia, que el proyecto de ley opera en el ambito de la despenali-
zacion o, a lo mas, en el de la legalizacion de la conducta tanto del médico
que practica el aborto como de la mujer que consiente en su realizacion”.

Corral denuncia asf esta inconsistencia entre los fundamentos y fines

del mensaje y la parte dispositiva de la norma proyectada. Sefnala en
consecuencia que dado que la opcion legislativa en concreto es la de la
despenalizacién

“(...) no corresponde que ningtin médico, cualquiera sea la institucion en la
que atienda, esté obligado a practicar un aborto aunque lo requiera la mujer
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y se encuentre en las causales definidas por el texto legal. El proyecto sélo
autoriza, no considera punible, permite una conducta, pero no la impone”.

4. DEFECTOS EN LA DELIBERACION, POR ERROR EN EL
ANALISIS DE CUESTIONES DE GRAN RELEVANCIA

11. La supuesta obligacion del Estado chileno de despenalizar el aborto. El
Proyecto busca fundamentarse en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDDHH), asumiendo que “La penalizacién del aborto sin
excepciones en nuestro pafs constituye un incumplimiento inequivoco
de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado de Chile {(...)
Es por ello que los organismos de Naciones Unidas, al hacer una revisién
del cumplimiento de compromisos internacionales del Estado que surgen
de los tratados internacionales de derechos humanos vigentes, han hecho
numerosas recomendaciones al Estado de Chile”.

Ahora bien, aqui la premisa légica debe ser una previa y necesaria
verificacion de si existe en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDDHH) algtin Tratado que establezca el “derecho al aborto”
y la consiguiente obligacion de los Estados de implementarlo. Ciertamente,
no lo hay?8 y ello constituye una debilidad insalvable para los promotores
del aborto, toda vez que los tratados de derechos humanos constituyen
las normas de jerarquia superior en el DIDDHH. El Proyecto asi pone
de manifiesto esta debilidad al aludir tan solo a “recomendaciones” de
“organismos” de las Naciones Unidas29.

Por el contrario, el Estado chileno ha adherido formalmente al Pacto
de San José de Costa Rica3%, como asimismo a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, con vigor en Chile desde el 12 de septiembre de
199031, por citar dos tratados internacionales de la mayor jerarquia32.

28Cfr. http://centrodebioetica.org/2011/07/informe-no-existe-un-derecho-al-aborto-en-
el-sistema-internacional/

291 as “recomendaciones” y dictimenes pretenden reinterpretar el DIDDHH, en orden
a promover la practica del aborto presentdndolo como una obligacién, ora derivada de los
derechos sexuales y reproductivos, ora de las formas de discriminacién contra la mujer.

30http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_
Humanos_firmas.htm#Chile: “Articulo 4. Derecho a la Vida: 1. Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

3Thttp://www.alaee.org/derechos/listf.html

32Por cierto que existen derechos de la persona antes de nacer, lo que ocurre es que no
existen organismos internacionales que los hagan cumplir. Por lo que no es aventurado inducir
que prevalece una intencionalidad ideoldgica en orden a la reduccién de la poblacién mundial,
sobre todo en dreas geograficas del orbe que pueden fungir como reserva de recursos naturales.
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12. Notoria omision de un grave problema de salud publica: las secuelas
del aborto. El Proyecto adolece de una absoluta falta de referencia a los
traumas psiquicos y fisicos que provoca el aborto en la mujer. Realidad
esta, cuya ignorancia desmerece seriamente la fundamentacién contenida
en el Mensaje y resulta indicativa de una actitud refractaria a considerar
la totalidad de la realidad implicada en el problema.

El saber experiencial del comun de las gentes ha percibido el sufrimiento
de las madres que han pasado por la experiencia del aborto, sobre todo
en aquellos paises donde se ha legalizado esta practica33. Esta realidad
no es ajena a la sociedad chilena, desde donde se han generado diversas
respuestas para brindar a la mujer contencién para superar situaciones de
sufrimiento que se expresan de las maneras mas diversas34.

La evidencia cientifica ha confirmado el saber experiencial y avalado
las respuestas de la sociedad civil. Una reciente revisién publicada en el
British Journal of Psychatry3>, con datos procedentes de 22 estudios y una
muestra de 877 mil mujeres (de las cuales, 163.831 habian abortado), nos
proporciona “(...) la estimacién cuantitativa mas grande de los riesgos de
salud mental asociados con el aborto disponible en la literatura mundial.
Poniendo en duda las conclusiones de las revisiones tradicionales, los
resultados revelaron un moderado a alto aumento del riesgo de problemas
de salud mental después de un aborto. En consonancia con los principios
de la medicina basada en la evidencia, esta informacion debe informar a
la prestacion de servicios de aborto” (cfr. “conclusiones” de la revision).

33Cfr. de Cathelineau, Philippe, Les Lendemains-Douloureux - De ’avortement, C.L.D.
EDITIONS.

34Cfr. http://www.proyectoesperanza.cl. El trabajo ya cit. de Koch destaca “(...) la emergencia
y expansién gradual en nuestro pais, de programas preventivos por parte de la sociedad civil
(e.g. Fundacién Chile Unido, Fundacién San José, Proyecto Esperanza, Fundaciéon Maternitas,
ISFEM, etc.). Estos programas actian identificando la situacién de vulnerabilidad especifica
en embarazos no planificados en riesgo de aborto, brindando soporte y apoyo inmediato a
la madre para resolverla.

35British Journal of Psychatry, Abortion and mental health: quantitative synthesis and
analysis of research published 1995-2009, por Priscilla Coleman, cfr. (http:/bjp.rcpsych.org/
content/199/3/180.full Antecedentes. Dadas las limitaciones metodolégicas del recientemente
publicado ‘revisiones cualitativas del aborto y la salud mental’, se consider6 necesaria una
sintesis cuantitativa para representar con mayor precision la literatura publicada y proporcionar
claridad a los médicos. Objetivos. Para medir la asociacién entre el aborto y los indicadores de
salud mental adversa, con efectos de subgrupo estimado a partir de los grupos de comparacién
(no aborto, el embarazo no deseado entregado, embarazo entregado) y resultados particulares.
Un objetivo secundario fue para calcular el riesgo (PAR) las estadisticas de poblacién atribui-
ble para cada resultado. Método. Después de la aplicacién de criterios de seleccion basados
metodoldgicamente y reglas de extraccién para minimizar el sesgo, la muestra esta compuesta
por 22 estudios, 36 medidas de efecto y 877.181 participantes (163.831 experimentaron un
aborto). Efectos aleatorios agrupados odds ratio se calcularon mediante odds ratio ajustado de
los estudios originales y estadisticas PAR se derivaron de las odds ratio de conjunto.
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Ello se traduce en esta realidad: el aborto aumenta un 81% el riesgo
de padecer un trastorno psiquico y el 10% de los problemas psiquidtricos
que se diagnostican pueden tener como causa el haberse sometido a un
aborto. El 35% de los suicidios en mujeres estan relacionados con un
aborto previo. No es concebible que esta informacién no sea objeto de
un debate puntual entre especialistas.

La Antropologia Filoséfica proporciona una explicacion de los fun-
damentos de este fenémeno. La relacion que se forma entre la madre y el
hijo en gestacién constituye el vinculo humano mas fuerte que se conoce.
Su ruptura, de modo deliberado y por lo general violento, no puede sino
provocar secuelas que tarde o temprano incidiran en la psiquis materna.

La persona humana tiene la capacidad racional de intuir (es decir,
conocer en forma directa e inmediata) lo que Viladrich califica como los
“radicales antropolégicos”, tales como qué es ser hombre, varén o mujer,
padre y madre, hijo y hermano. “Cada persona humana, cada uno de
nosotros, precisamente por ser persona, tiene como ‘lo suyo’ un origen
personal. Bajo este sentido, nuestra primera identidad es la filiacion. Por
ser personas, somos hijos de unos padres. Ser ‘hijo” y ser ‘padres’ no es
un nexo meramente biolégico. La biologia no tiene capacidad de dar
todo su significado a las nociones de filiacién y paternidad”3®. Al tomarse
conciencia (o “realizar”) en un arco de tiempo que es de lo mas variable,
de lo que significo realmente la accién de abortar, sus protagonistas (pero
sobre todo la madre) no pueden sino sufrir un trauma, el que se expresa
de muy diversas maneras.

En el Mensaje, por lo demds, se omite toda referencia al dafo fisico del
aborto, sobre el cual no nos extenderemos aqui?7, pero mas sorprendente
aln es la omisién del andlisis y consideracion de las secuelas psiquicas del
aborto provocado y su incidencia en la morbilidad y mortalidad materna.

En consecuencia esta realidad constituye un grave problema de salud
publica, de infinita mayor gravedad que el de la morbilidad y mortalidad
materna por abortos. Pero lejos de motivar leyes, el trauma postaborto ni
siquiera se propone como objeto del debate social. El proyecto ni siquiera
prevé que los servicios de salud proporcionen informacién objetiva a la
madre ni a la familia de la persona en gestacién en trance de ser elimi-
nada. Ello implicaria el incumplimiento del deber legal de los efectores
de la salud, en orden a posibilitar en el paciente “el consentimiento
informado”38, induciendo a decisiones que se lamentaran el resto de la
vida por su irreversibilidad.

36Pedro-Juan Viladrich, Universidad de Navarra, Intervencién en “XV IFFD International
Congress”. Roma, 11-13. Oct 2000».

37Puede consultarse una sintesis autorizada en http:/vidahumana.org/temas-de-ayuda/
temas-adicionales/item/2079-consecuencias-fisicas-y-psicolégicas-del-aborto

38El consentimiento informado estd regulado por Ley 20.584, publicada en el Diario
Oficial el 24/04/2012.
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5. DESPROPORCION DE LOS MEDIOS PREVISTOS EN LA PARTE
DISPOSITIVA DEL PROYECTO CON RELACION
A LOS FINES QUE SOSTIENE

13. La ereccion de un (1) médico cirujano como juez supremo de la vida
del que esta por nacer. El encabezamiento del articulo 119 del C. Sanitario,
segln el proyecto, expresa:

“Mediando la voluntad de la mujer, un(a) médico(a) cirujano(a) se encuentra
autorizado(a) para interrumpir un embarazo (...).

Se destaca como una enormidad que un solo médico, a quien no se le
exige siquiera especialidad, juzgue por si mismo sobre la vida o la muerte
de un ser humano indefenso sin control de ninguna especie. En ello se
pone de manifiesto una clara transgresion al principio de equilibrio entre
mandatos y, por ende, al precepto constitucional: ;Un solo médico dic-
taminara si existe peligro de vida de la madre? ;Y también si hay falta de
viabilidad extrauterina del nasciturus? ;Y en base a qué pautas objetivas
considerard el cirujano que la persona en gestacion es imputable de haber
sido concebida mediante una violacién?

Esta disposicion es indicativa de que el proyecto de ley, lejos de ser
restrictivo, facilita notablemente la practica del aborto. Un médico parti-
dario del aborto podria fungir perfectamente como perito medico, juez de
instruccion, juez de sentencia vy, por fin, verdugo del nifio en gestacion.
Porque mas alld de la injusticia esencial e insanable de la supresién de
la existencia de un ser humano inocente, si existiese la idea de al menos
una apariencia de equilibrio, en orden a que se cumpla estrictamente la
norma propuesta, de minima se consideraria la idea de un “defensor”
del nasciturus, alguna suerte de control de legalidad, la participacién
obligatoria de especialistas, de comités de bioética, y la formacién de
un expediente que pudiere servir de base documental a la decisién que
se adoptare. Pero, como se verd, no existe ninguna previsién para evitar
ninglin exceso ni interpretacion extensiva, en ninguna de las causales.

14. Causal de peligro de vida de la madre. (Cuando...) “La mujer se en-
cuentre en riesgo vital, presente o futuro, de modo que la interrupcion del
embarazo evite un peligro para su vida”.

Conviene tener presente que el propio Mensaje expresa que esta causal
es la Gnica especificamente prevista para propender a la disminucion de la
tasa de mortalidad materna. Es la Ginica donde puede decirse que hay dos
vidas en juego3? por lo que desde ya, las otras dos causales del proyecto,

39Lo que implica que dentro de lo posible debe intentarse preservar ambas vidas, y en
casos puntuales, curar a la madre, tal como se dijera al tratar el principio del doble efecto.
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donde no estd en riesgo la vida de la madre, de movida carecen de la
menor proporcionalidad (y por ende de justificacion). Ni un embarazo
con un feto (real o supuestamente) “inviable”, ni uno con una persona
concebida (real o supuestamente) mediante violacion, tienen de por si
capacidad de poner en riesgo la vida de la madre.

Desde la praxis de la medicina y con demoledor sentido comdin, Jorge
Becker40 acota: “El primer articulo del proyecto de ley dice que el aborto
va a estar despenalizado cuando la mujer tenga riesgo vital en el presente
o en el futuro, y eso es un chiste porque son todas las mujeres embara-
zadas de Chile, porque toda mujer que se embaraza tiene un potencial
riesgo vital a futuro, y como la ley la interpreta un juez y no un médico,
legalmente puede hacerse un aborto una mujer sana”41.

Ante lo que expresa el Mensaje “(...) sabemos que el afio 2012 hubo
54 mujeres que murieron en su proceso de gestacion*? (...) se pudo obser-
var que el 40,0% de las defunciones maternas presentaban una patologia
médica concomitante (...) de las cuales un porcentaje significativo de
mujeres pudo haberse tratado clinicamente con interrupcién del emba-
razo, para resguardar sus vidas”; el citado especialista replica “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 s6lo por Canada.
En Chile hay 250.000 partos al ano, y mueren desgraciadamente alrede-
dor de 40 mujeres de esas 250.000, por problemas del embarazo, parto
y postparto. De esas 40 sélo una a dos mueren por aborto en general, es
decir, estamos hablando de aborto espontdneo o provocado, por lo tanto
epidemiolégicamente el aborto provocado ilegal no tiene ningtin peso en
la mortalidad materna. En conclusién, el aprobar una ley de aborto no
producird una disminucién de la mortalidad materna porque la inmensa

40Becker Valdivieso, Jorge; médico cirujano, ginecélogo obstetra, especializado en
Medicina Materno fetal y reconocido experto en Terapia Fetal invasiva. Jefe del Servicio de
Obstetricia y Ginecologia del Hospital Regional de Talca (Chile) lugar donde formé con la
Universidad Catélica del Maule, el tnico centro del sistema publico de salud de Chile para
terapia fetal endoscopica.

4Thttp://www.ucm.cl/noticia.html?&no_cache=1&tx_ttnews%5Btt_news%5D=2944&cH
ash=d9a14113cbadcd3732ac9cff945b0383

42E| parrafo completo es: “Tratandose de la primera causal que regula el presente pro-
yecto, sabemos que el afo 2012 hubo 54 mujeres que murieron en su proceso de gestacion;
3 defunciones de 15-19 afos: 5,6%; 6 defunciones de 20-24 afios: 11,1%; 11 defunciones de
25-29 anos: 20,4%; 15 defunciones de 30-34: 27,8%; 14 defunciones de 35-39 anos: 25,9%;
3 defunciones de 40-44 anos: 5,6%. Al realizar una auditoria de las muertes maternas en 2012
se pudo observar que el 40,0% de las defunciones maternas presentaban una patologia médica
concomitante (insuficiencia hepdtica, ductus arterioso persistente, higado graso, tormenta
tiroidea, insuficiencia respiratoria aguda, coriocarcinoma metastésico, cardiopatia) y el 22,5%,
presenté condiciones clinicas como Pre eclampsia Severa, Eclampsia, HELLP, de las cuales un
porcentaje significativo de mujeres pudo haberse tratado clinicamente con interrupcién del
embarazo, para resguardar sus vidas”.
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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 solucién
a un problema de salud publica, que en realidad no existe*3.

15. La causal de inviabilidad del nasciturus. Puede interrumpirse el emba-
razo, dice el proyecto, cuando “El embrion o feto padezca una alteracion
estructural congénita o genética incompatible con la vida extrauterina”.

Expresa Becker “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 feticidio”.

La medicina percibe, en esta situacion, a la persona en gestaciéon como
un paciente, como un paciente gravemente enfermo. Perspectiva esta donde
hay que descartar a priori la opcién de eliminar al enfermo, por mas que
su pronostico sea fatal. Los términos de la Constitucion Politica de Chile
son suficientemente claros para descartar cualquier excepcién al mandato
de proteger al que esta por nacer y, con mayor razén, el establecimiento
de una categoria de seres humanos “defectuosos”, mediante delegacion
a un médico cirujano de la determinacién de qué individuos pertenecen
a dicha categoria.

El precepto propuesto parte del supuesto de que el embarazo de una
persona sin esperanza de vida extrauterina le produciria a la madre un
trauma psicoldgico, ya que riesgo de vida no presenta. Ahora bien, en
el actual marco legislativo de proscripcion de toda forma de aborto, no
se han conocido estudios acerca de la magnitud del supuesto trauma, ni
mucho menos, de la relacion causa-efecto entre el aborto provocado y
un esperado bienestar psiquico resultante de aquel acto.

Porque es absolutamente comprensible el dolor de la familia, espe-
cialmente de la madre, del concebido con un pronéstico de inviabilidad.
Lo cual hace necesario la previsién de apoyo psicolégico y contencién
afectiva y espiritual a quienes estan pasando por una situacién objetiva-
mente critica. Pero de allf a afirmar que la “solucion” de este sufrimiento
pase por provocar un aborto, media un largo trecho. Trecho en el que no
se ha estudiado cudl es la motivacion cientifica para sostener el supuesto
beneficio y en cuenta de ello, se ha insertado un objetivo ideolégico cual
es la politica antinatalista.

Por el contrario, si esta estudiada y fundada cientificamente la realidad
de que el aborto provocado es de por si una causa de trauma psiquico para
la mujer. Por lo que, al dolor que al conocer un diagnéstico que conlleve
un prondstico de inviabilidad de vida extrauterina, tan sélo se le sumaria

“http://www.portaluz.org/-lo-unico-cierto-es-que-en-un-aborto-provocado-ocurre-1072 .htm
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el dolor de la muerte provocada del hijo durante la gestacion. Seria como
querer apagar un incendio con nafta.

En esta perspectiva cabe hacer referencia a la tendencia general a la
ampliacion de las patologias que encuadran en esta causal y al progresivo
deslizamiento a la inclusién de toda patologia o caracteristica indeseada
del nasciturus, potenciada desde la mayor accesibilidad al diagnéstico
prenatal, sobre lo cual remitimos al importante trabajo de Jorge Nicolds
Lafferriere4.

16. La causal de violacion. También puede suprimirse la vida de la persona
en gestacion cuando esta “Es resultado de una violacion, en los términos
del inciso segundo del articulo siguiente, siempre que no hayan transcu-
rrido mas de doce semanas de gestacion. Tratdndose de una menor de 14
afos, la interrupcion del embarazo podra realizarse siempre que no hayan
transcurrido mas de dieciocho semanas de gestacion”.

Nunca queda mas de manifiesto el estigma de la discriminacion y del
desequilibrio de derechos, que en el aborto por causa de violacién. Ya
se vio en la causal de “inviabilidad” una aparente motivacién de piedad
hacia el sufrimiento de la madre, para eliminar un ser humano “in(til” por
estar tan enfermo. Ahora vemos un descenso en el estandar moral; en esta
causal, el nasciturus es eliminado en calidad de cosa nefasta, culpable de
producir la “revictimizacién” en la psiquis de la mujer gestante.

Tanto la violacién ocasional como el sometimiento sexual permanente
de una mujer constituyen una falta gravisima hacia la victima y al mismo
tiempo un baldén para la sociedad donde ello ocurre. Seria de esperar
entonces que el proyecto de ley propiciara medidas drasticas contra los
perpetradores y, asimismo, la prevencién de sus causas. Pero el proyecto
propone en definitiva, ante el trauma de la violacién, sumarle el trauma
del aborto. Porque ni siquiera se ha intentado demostrar que el trauma
de la violacién se “mejora” con el aborto provocado. Es que ocurre todo
lo contrario.

Andlogas consideraciones a la causal anteriormente tratada caben
aqufi, ante la falta de prevision de politicas destinadas a la contencién,
acompanamiento y promocion de la victima del delito y el ofrecimiento
de alternativas de adopcién o de ayuda alimentaria.

Al no exigirse la denuncia penal contra el supuesto perpetrador del
delito y posibilitar asi el control judicial de la “materialidad” de la con-

44Lafferriere, Jorge Nicolds, Implicaciones Juridicas del diagndstico prenatal, Editorial
Universidad Catélica Argentina. “La investigacion sobre las condiciones juridicas de licitud
del diagnéstico prenatal nos condujo a la conclusién de la necesidad de respetar la vida de la
madre y el concebido como requisito de procedencia del diagnéstico. Tal respeto se desprende
tanto de la finalidad médica perseguida por el acto de diagnéstico como del necesario juicio
de proporcionalidad que se debe efectuar al seleccionar los medios idéneos para realizar los
estudios sobre el concebido.
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ducta tipica se abre, por un lado, la puerta a los casos “fabricados”4>
y, por el otro, la puerta de la impunidad del delincuente. Y, finalmente,
la de reinsertar a la mujer victima en su ambiente, sin importar si va a
seguir siendo objeto de una verdadera revictimizacion. Para la ideologia
antinatalista subyacente, es importante no “judicializar” estos casos, lo
que en la préctica se traduce en una remisién —fuera del control de la
justicia y solamente para algunos desfavorecidos— a la oscura etapa de
los sacrificios humanos.

Epilogo. En ningln caso se trata verdaderamente de la opcién entre la
madre y el hijo. Se trata de salvar las dos vidas alli donde sea humanamente
posible. Siempre teniendo por objeto el reconocimiento de la dignidad de
la madre y de su hijo en gestacion, en su individualidad y en su concreta
coexistencialidad.

De ninguna manera se ha agotado el anélisis del proyecto de ley
del ejecutivo chileno, solamente se han sefalado algunas de sus graves
falencias de fundamentacion.

Este trabajo ha sido una oportunidad de conocer parte de la obra de
algunos excelentes juristas y médicos chilenos y, asimismo, de poder
constatar el compromiso de la sociedad civil con este ideal de optar por
la vida digna de la madre y de su hijo. Les deseo el mayor de los éxitos.

Salta, Republica Argentina, noviembre de 2015.

6. APENDICE

NOCION DE RAZONAMIENTO PRUDENCIAL EN LA FORMULACION
DE LA LEY CONCRETA

Tanto Aristételes como Santo Tomas consideraron la elaboracién
de las leyes de la sociedad como objeto de la virtud de la prudencia,
refiriéndose ambos, en su especifica aplicacion al arte de legislar, a la
“Prudencia Legislativa”.

El legislador mediante el razonamiento prudencial esta obligado a
establecer lo “debido en concreto” en vistas a su realizacién practica.
Especificamente razonard para que el contenido de la ley sea el mejor

45Posibilidad en definitiva aceptada por la Suprema Corte de Justicia argentina en
el lamentable precedente F.A.L. s/ Medida Autosatisfactiva, cfr. http://centrodebioetica.
org/2012/03/f-a-l-smedida-autosatisfactiva-abortos-no-punibles/
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posible en funcién de los fines valiosos que se propone alcanzar, siempre
teniendo en cuenta las reales posibilidades de concrecién#6.

Si bien el positivismo juridico ha querido reducir el tema de la vali-
dez de la ley a ser la mera expresién de voluntad politica del legislador,
la doctrina clasica del Derecho Natural siempre ha condicionado esta
(necesaria) expresion de voluntad, a que la misma recaiga sobre “un orde-
namiento de la recta razén” sin lo cual dicha voluntad seria, en definitiva,
pura arbitrariedad. Ademas tal ordenamiento debe estar “dirigido al bien
comdn”. Esta esencial adecuacion al bien comdn es el primer fundamento
de la obligatoriedad de toda norma juridica.

El conocimiento propio de la prudencia, como casi todo el saber
humano, se obtiene a través de un proceso cognoscitivo que requiere cierto
discurso racional, conformado por varios pasos, a través de los cuales se
va arribando a la “verdad de las cosas practicas”47.

Cualquier persona prudente, |y cuanto mas si es “iuris prudente”! ante
una realidad que requiera un juicio practico concreto, deberd transitar las
tres etapas del razonamiento prudencial, que son: la deliberacion, el juicio
y el mandato?8. Si se quiere, pues, que el juicio prudencial sea acertado,
estas etapas deben cumplirse cabalmente y de manera coherente entre si.
La formulacién y sancién de una ley es, obviamente, para el legislador,
“la realidad que requiere un juicio practico concreto” en orden a que la
norma que genere sea lo mas equitativa posible y al mismo tiempo eficaz
en el contexto de la realidad social en la que ha de regir.

La primera etapa, pues, es la deliberacién, también llamada consejo
o consilium, analiza la contingencia, variabilidad y, a veces, indetermina-
cion de la realidad practica. En palabras del Aquinate “en lo particular y
contingente, se deben tener en cuenta, para conocer una cosa con certeza,
muchas condiciones o circunstancias, dificilmente observables por uno
solo, y que pueden ser percibidas con mas seguridad por varios, pues lo
que uno no advierte, puede considerarlo el otro (...)"49.

La deliberacion esta dominada por lo analitico; busca comprender en
profundidad la materia que se debate, recaba informacién, indaga, busca

46Este juicio, o razonamiento, prudencial debe adecuarse a lo posible concreto, caso
contrario incurrirfa en los defectos del voluntarismo o del utopismo. Pero siempre procurando
lo mejor posible, nada menos.

47Cfr. Massini, op. cit., 47, “No de otro modo ocurren las cosas en el conocimiento tedrico;
ya sea éste obtenido por induccién, por deduccién, por sintesis o por andlisis, la inteligencia
se encuentra necesitada de cumplir con un proceso que la va acercando paulatinamente a la
aprehensién intencional de la realidad”.

48Massini, Carlos Ignacio, op. cit.

49Para Santo Tomds la deliberacion es objeto de una virtud anexa a la Prudencia: la
Eubulia o Buen Consejo (cita de Massini a Santo Tomas, 51). La etimologia seglin Santo Tomds
hace referencia a una conferencia o intercambio de opiniones entre “quienes se han sentado
juntos”. Didlogo, cambio de pareceres, analisis conjunto y compartido, de cierta situacion
practica, que exige tomar una decisién (ibid.).
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el consejo, se aproxima al problema desde diversos angulos... jEs justa-
mente lo que todo Parlamento, por naturaleza, esta destinado a hacer! El
defecto de una correcta deliberacién se llama “precipitacién”. Los errores
y la insuficiencia en esta etapa, acarrean indefectiblemente una decisién
prudencial inadecuada.

Una vez realizada una “deliberacién” en debida forma, debera elegirse
(o, mas propiamente, “juzgarse”) sobre los medios hallados, en funcién
de cudles son los mds adecuados para arribar al fin propuesto. Estamos
ya en la siguiente etapa del razonamiento prudencial, la del “juicio”. En
ella, teniendo presente lo mas importante, se lo valora y, en funcion de
ello, se realizan las opciones correspondientes. El defecto propio de esta
etapa es el de la “inconsideracién”, la que puede fincar en el dejar de
lado aspectos necesarios para la resolucion del razonamiento practico;
o bien en hacer valoraciones erréneas que lleven a adoptar decisiones
equivocadas.

Finalmente tenemos el Gltimo momento, que es el del “mandato”.
Si las dos primeras etapas fueron cognoscitivas, la presente corresponde
a lo volitivo; la voluntad ordenada a aplicar el juicio (ya efectuado) a la
operacion concreta, venciendo temores, vacilaciones, perezas. El defecto
de esta etapa, es el de la “inconstancia”.

Por la naturaleza de este trabajo, no hemos de explayarnos en esta
(buena) “theoria” del razonamiento prudencial, bastenos sefalar la in-
fluencia benéfica que su profundizacion y difusién tendria en toda praxis
humana; y en forma superlativa, en la practica del derecho y de la politica.
No obstante, valiéndonos de los elementos conceptuales sintéticamente
expuestos, hemos de apreciar si el Proyecto de ley en consideracién cumple
en alguna medida con los referidos preceptos de la razén practica cuando
esta se aplica a lo concreto.
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SUMARIO: 1. Introduccidn. 2. El patrimonio cultural subacuatico. 2.1 Aproximacién
conceptual. 3. Bases juridicas del patrimonio cultural subacuatico en Espafia.
3.1. Origen y antecedentes normativos. 3.2. Las bases constitucionales sus-
tantivas del Patrimonio Cultural Subacudtico. 3.3. Las bases constitucionales
competenciales: A. Estado y Comunidades Auténomas: articulos 148 y 149 de
la Constitucién Espafola. B. Las competencias locales. C. Referencia al caso
gallego. 4. Conclusiones. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La proteccion del patrimonio cultural subacudtico es una de las mayores
novedades en la actualidad, ya que a nivel internacional hasta el afio
2001 no existia ninguna norma que lo regulase. A su vez, a nivel nacional
tampoco existe ninguna ley que lo proteja de manera especifica, sino que
nos tenemos que remitir a la Ley de Patrimonio Histérico Espaol que lo
incluye dentro del patrimonio arqueoldgico. Tanto la ley nacional como
la Convencion de 20017 ratificada por Espafia en el 2005, son, sin duda
alguna, las dos normas mas importantes con las que contamos en nuestro
pais para brindarle proteccion a tan preciado patrimonio. Al ser algo de
reciente novedad, es fundamental hacer un estudio sobre esta materia
dado que han sido pocos los que se han dedicado a analizarlo. Por ello, a
lo largo de estas paginas, trataremos los aspectos mds relevantes sobre la
proteccién del patrimonio cultural subacudtico a nivel nacional, dejando
de lado los aspectos de caracter internacional, como puede ser el analisis
de la Convencion de 2001. Al no existir un Ginico concepto sobre patrimo-
nio cultural subacuético, es preciso hacer un seguimiento sobre el mismo

*Doctorando en Derecho Administrativo. Universidad de Santiago de Compostela, Espania,
ruben.miranda@usc.es

Expreso mis agradecimientos por la ayuda y revision del texto a la profesora M? Teresa
Carballeira Rivera.
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en la doctrina mas importante de nuestro pais. Asi mismo, no podemos
dejar de lado el concepto que nos facilita la propia Convencién de 2001.

Otro de los bloques al que dedicaremos especial atencién, es a la
regulacion del patrimonio cultural subacuético en la actualidad, tanto a
nivel estatal como a nivel autonémico. Ademds, haremos un repaso por
todos los articulos de la Constitucion en los que de alguna manera se hace
alguna referencia a la materia objeto de nuestro estudio, cobrando especial
relevancia el apartado relativo a la distribucién competencial. Estamos
ante un tipo de patrimonio que, diferenciado de todos los deméas, como
por ejemplo el artistico o el monumental, no se encuentra en tierra, sino
en el agua, y por tanto, merece un tipo de proteccion diferente.

No obstante, el hecho de que se encuentre bajo el agua —sumergido
en su totalidad o de manera parcial- nos lleva a determinar quién es el
titular de la competencia sobre el mismo. Las opiniones doctrinales son
dispares y estan divididas entre los que consideran que sélo el Estado tiene
competencia sobre la materia en base al dominio publico y aquéllos que
consideran que son las Comunidades Auténomas las que tienen compe-
tencia. Fruto de las discrepancias, el maximo intérprete de la Constitucion
Espafiola se pronuncié en varias sentencias y como veremos mas adelante
cuando tratemos esta cuestion, indica que las Comunidades Auténomas
pueden asumir esta competencia.

Por dltimo, concluiremos este estudio con una mencién a la regulacion
del patrimonio cultural subacuético en la legislacién autonémica haciendo
una mencion especifica al caso gallego.

2. EL PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO
2.1. APROXIMACION CONCEPTUAL

En Espafna no existe ninguna ley que, como tal, defina lo que debemos
entender como patrimonio cultural subacuatico. Tenemos que recurrir
a otros textos legales que, de manera indirecta, nos den un significado
del mismo. Para ello debemos analizar la Ley de Patrimonio Histérico
Espanol en la cual, en el apartado segundo de su articulo primero, hace
referencia al conjunto de inmuebles y objetos muebles que lo integran.
Asi, segln este articulo, “integran el Patrimonio Histérico Espafiol los in-
muebles y objetos muebles de interés artistico, histérico, paleontolégico,
arqueoldgico, etnografico, cientifico o técnico. También forman parte
del mismo el patrimonio documental y bibliografico, los yacimientos y
zonas arqueoldgicas, asi como los sitios naturales, jardines y parques, que
tengan valor artistico, histérico y antropolégico”. Aun asi, puede resultar
[lamativo que en toda esa relacion de elementos, no figure entre ellos el
patrimonio cultural subacuético. En este sentido, es necesario bucear un
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poco mas en la ley hasta llegar a su articulo 40 en su apartado primero,
cuando, en relacién con lo dispuesto en el articulo 1 de la ley, nos indica
que “forman parte del Patrimonio Histérico Espanol los bienes muebles o
inmuebles de cardcter histérico, susceptibles de ser estudiados con meto-
dologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran
en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma
continental. Forman parte, asimismo, de este Patrimonio los elementos
geoldgicos y paleontoldgicos relacionados con la historia del hombre y
sus origenes y antecedentes”.

Aunque ya se ha avanzado un poco mds en el concepto, éste sigue
resultando complicado. La doctrina tampoco se ha puesto de acuerdo
para proporcionar un concepto univoco.

Entre los expertos sobre la materia, destacan los conceptos proporcio-
nados sobre el patrimonio cultural subacuatico que nos dan Aznar G6mez?,
y que nos indica que el patrimonio cultural subacuatico “acoge en su seno
dos grupos de restos de trazas humanas sumergidos total o parcialmente,
y tanto actual como pretéritamente: los lugares sumergidos y los pecios”.
Concepto que, a nuestro juicio no estd completo porque consideramos
que no sélo los lugares sumergidos y los pecios deben considerarse como
patrimonio cultural subacuatico, sino cualquier objeto que retina un valor
cultural mereciente de tal consideracién.

Para Aznar Gémez, el concepto de patrimonio cultural, “sea éste
subacudtico o no, no es un concepto juridico univoco toda vez que tanto
distintas legislaciones nacionales como diferentes instrumentos juridicos
internacionales hacen mencién a los bienes culturales atribuyéndoles
un sentido distinto. Ademas, no todos los bienes de una misma cultura o
civilizacién son considerados “bienes culturales” desde un punto de vista
juridico. La nocioén juridica de “bien cultural” proviene, dice éste, de un
ambito extrajuridico que le otorga la consideracion de bien susceptible
de ser tutelado juridicamente por unas consideraciones, ellas mismas,
extrajuridicas”3. El mismo autor cree que han sido dos las consideraciones
conceptuales a ser evaluadas para reconocer en el bien un interés digno
de tutela juridica: por un lado el criterio temporal, que como bien apunta
este jurista, no debe identificarse con la antigiiedad y de otro lado estarfa
la importancia, el valor intrinseco del objeto, un interés cultural en suma
que recoja el aspecto artistico, histdrico, cientifico, religioso, etnografico
que un bien requiera para entrar a formar parte de la familia de “bienes
culturales” dignos de proteccién juridica®.

2Aznar Gémez, M.).: La proteccién Internacional del Patrimonio Cultural Subacuético con
especial referencia al caso de Esparia. Ed. Tirant monografias. Valencia. 2004. 221.

3Aznar Gémez, M.).: La definicién del patrimonio cultural subacudtico en la Convencion
UNESCO de 2001. En PH Boletin del Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico, N° 67,
agosto 2008, 3.

4 1bid., 3.
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En el mismo sentido, Martin Bueno®, opina que “la arqueologia sub-
marina se ocuparia de la investigacion de los restos materiales del pasado,
estructuras terrestres sumergidas por causas diversas, embarcaciones de
todo tipo, objetos materiales aislados arrojados o perdidos en los fondos
de mares, rios o lagos, estructuras de ingenierfa, obras portuarias, dep6sitos
rituales en pozos sagrados como los cenotes, zonas de fondeo, astilleros y
tantos otros que constituyen la base de estudio principal, junto con todos
los elementos anejos que permiten su comprension total. Todo ello y su
contexto, el medio en el que reposan y las modificaciones y alteraciones
del mismo, etc. Constituye lo que en términos modernos entendemos
como Patrimonio Cultural Sumergido”. Como vemos, este concepto ya
abarca muchos mas elementos de los que comentaba el autor anterior, y
parece estar mas completo.

Desde el derecho administrativo también se han aportado contri-
buciones al mismo. Destaca Barcelona Llop que opta por denominar al
patrimonio cultural subacudatico como “arqueologia submarina”® coin-
cidiendo en el contenido que hasta ahora hemos sefalado. En la misma
linea, Alvarez Gonzélez” refiriéndose al dmbito espafiol, senala que: “el
patrimonio cultural subacuatico espafol puede definirse como aquel que,
reuniendo las caracteristicas del patrimonio histérico arqueolégico pre-
vistas en la legislacién vigente, se encuentra bien en las aguas interiores
y continentales espafiolas bien en las aguas marinas sobre las que Espaia
ejerce soberania o jurisdiccién, debiendo extenderse tal consideracién
al patrimonio de iguales caracteristicas sobre el que nuestro pais pueda
ejercer alguna accién reivindicatoria o invocar algin derecho en virtud
de las leyes nacionales y del Derecho Internacional”.

Las dificultades que ha tenido la doctrina para encontrar un concepto
concreto, también las tuvo la UNESCO cuando en el afio 2001 aprobé la
Convencién a la que nos hemos referido, norma internacional que vincula
a los Estados que la han ratificado y Gnica que regula por primera vez la
materia. Hasta la fecha, careciamos de normativa internacional (e incluso
nacional en relacién con Espafna) que protegiese el patrimonio cultural
subacudtico tal y como veremos mas adelante. Aunque la Convencion de
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (CNUDM) protege a los objetos
de caracter arqueoldégico y/o histérico, nada dice del caracter cultural.

Actualmente, la Convencién de 2001, teniendo en cuenta todas las
dificultades que llevaron a buscar un concepto sobre patrimonio cultural

5Martin Bueno, M., Patrimonio Cultural Sumergido: Investigar y conservar para el futuro.
Monte Buciero 9, 2003, 28.

6Barcelona Llop, J., Notas sobre el régimen internacional de las intervenciones arqueold-
gicas submarinas, en la revista Patrimonio Cultural y Derecho, ndm. 6, 2002, 47.

7También se menciona en Castro Lépez, M.P., “Resefia Bibliogréfica: Alvarez Gonzélez,
E.M., La proteccién juridica del Patrimonio Cultural Subacudtico en Esparia. Ed. Tirant lo Blanch.
2012”. RIIPAC, N° 2, 2013, 190.
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subacudtico o sumergido, se decanté por regular en su articulo primero
lo siguiente:

“1. (a) Por ‘patrimonio cultural subacuatico’ se entiende todos los rastros
de existencia humana que tengan un cardcter cultural, histérico o
arqueolégico, que hayan estado bajo el agua, parcial o totalmente,
de forma periddica o continua, por lo menos durante 100 afios, tales
como:

(i) los sitios, estructuras, edificios, objetos y restos humanos, junto
con su contexto arqueolégico y natural;

(ii) los buques, aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte
de ellos, su cargamento u otro contenido, junto con su contexto
arqueolégico y natural; y

(iii) los objetos de caracter prehistérico.

2. (b) No se considerard patrimonio cultural subacuatico a los cables y
tuberias tendidos en el fondo del mar.

(c) No se considerard patrimonio cultural subacuatico a las instalacio-

nes distintas de los cables y tuberias colocadas en el fondo del mary

todavia en uso”.

Conviene desgranar este articulo para entender bien qué es lo que nos
esta diciendo la UNESCO. En primer lugar, para que un bien sea calificado
como patrimonio cultural subacuatico debe ser uno de los que figuran
en la lista que recoge el propio articulo. En el caso del apartado ¢, en
concreto, de los objetos prehistéricos, el profesor Novak apunta que “se
estd haciendo alusién a aquellos objetos existentes desde la aparicién del
primer ser humano hasta la invencién de la escritura, hace mas de 5000
afios”®. En segundo lugar, para considerarse patrimonio cultural subacuatico
debe permanecer sumergido como minimo 100 afios. Por dltimo, dicho
objeto puede haber permanecido sumergido de manera total o parcial y
de forma periédica o continua.

En relacién al Gltimo matiz temporal, coincidimos con la opinién de
la profesora Alvarez Gonzélez? cuando sefiala que “si partimos exclusiva-
mente de la definicion de patrimonio cultural subacudtico recogida en la
Convencion de la UNESCO, [...], implicaria dejar sin proteccién numerosos
elementos histéricos y culturales que no cumplen dicha antigiiedad. Es
el caso, por ejemplo, de los pecios hundidos de la guerra civil espafiola,
[...], o los submarinos alemanes de la Segunda Guerra Mundial [...1”,

8Novak, F., La proteccion del patrimonio cultural subacudtico en la Convencidn de la
UNESCO de 2001. En: Organization of American States http://www.oas.org/dil/esp/13%20
-%20novak.391-424.pdf, 398.

9Alvarez Gonzalez, E.M., La proteccién juridica del patrimonio cultural subacudtico en
Espana. Tirant monofraffas 793, 2012, 39.
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objetos que aunque ahora no cumplen los requisitos de los 100 afos,
si los cumpliran en un futuro y reunirfan todos los requisitos necesarios
para encuadrarlos como patrimonio cultural subacuatico. En este sentido,
creemos que el concepto no esta bien definido. Deberia matizarse y buscar
solucion a esta problematica.

Por otra parte, la Convencién de 2001 opté por la cifra de los 100
afios en base a las diferentes convenciones que hacian referencia a cier-
tos aspectos del patrimonio cultural. Como apunta el profesor Aznar, “el
andlisis de los textos internacionales muestra asimismo una preferencia
por el limite de los 100 afios cuando datan temporalmente la antigiiedad
de un objeto digno de tutela juridica. Asi, ademas de la Resolucién 848
del Consejo de Europa (...), la European Convention on offences rela-
ting to Cultural Property de 1985, la Convencién sobre las medidas que
deben adoptarse para prohibir e impedir la importacién, la exportacién
y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales de 1979 (...),
hacen suyo el criterio temporal de los 100 afos”10.

En relacién con la sumersion total o parcial o de manera periédica o
continua, Aznar sefiala que ese matiz era necesario “para cubrir supuestos
que, en otro caso, perderia la proteccién ofrecida por la Convencién: asf,
en 2041, cuando el USS Arizona, hundido en el ataque japonés a Pearl
Harbour, lleve 100 afos bajo el agua “parcialmente” podria llegar a formar
parte del patrimonio cultural subacuatico. De igual modo el Amsterdam,
navio de la Compaifiia de Indias orientales holandesa (...) por el hecho de
quedar en la superficie periédicamente (durante la bajamar) no pierde su
condiciéon de patrimonio cultural subacuatico)”'1.

Por dltimo, tal y como apunta la profesora Alvarez Gonzalez'2, de-
bemos destacar que el articulo primero de la Convencién de 2001, en su
apartado segundo, pasa a regular un concepto negativo del patrimonio
cultural subacudtico y no incluye como tal a los “cables y tuberias tendidos
en el fondo del mar” y “las instalaciones distintas de los cables y tube-
rias colocadas en el fondo del mar y todavia en uso”. A nuestro juicio, y
coincidiendo con lo que apunta el profesor Aznar, esto es un error. No se
estarfa protegiendo, por ejemplo, algunas artes de pesca sumergidas que
siguen usandose en la actualidad en la polinesia sobre estructuras usadas
desde tiempo inmemorial por sus antepasados y que son antiquisimas
superando con creces los 100 afios sumergidas de manera continua's.

En el momento de la aprobacién de la Convencién de 2001 paises
como ltalia, Gran Bretafna, Grecia o incluso Estados Unidos intentaron
convencer de la importancia que tendria que en la definicién se inclu-

10Aznar Gémez, M.)., Op. cit., 224-225.

"ibid., 231-232.

12Alvarez Gonzélez, E.M.: La proteccidn juridica, cit. 36 ss.
BAznar Gémez, M.)., Op. cit., 233-234.
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yese que los bienes deberian tener una importancia significativa, o como
bien apunta Aznar, que esos bienes fuesen significativos para la historia,
estéticamente importantes o de universal importancia’.

No se tuvieron en cuenta esas expresiones, tal y como sefiala Aznar,
“porque la arqueologia no podia de modo taxativo decir unanimemente
qué era importante (y por lo tanto digno de proteccién) y qué no lo era;
ademas, y en segundo lugar, para poder evacuar dicho juicio se requeria,
primero, proteger todo el patrimonio cultural subacuatico y, luego, pro-
ceder a la evaluacion”1s.

La UNESCO, al fijar este concepto en su articulo primero, tuvo en
consideracion lo que establecian diversos textos internacionales que en
su momento hicieron propuestas para fijar un concepto sobre patrimonio
cultural subacudtico y que nunca llegaron a consolidarse. Asi, la propuesta
por la International Law Association en su Proyecto de Convencién de
199476 o incluso la definicién que aparecia en el Proyecto del Consejo
de Europa de 1985 como sefiala Forrest Craig!”.

En conclusién, podemos destacar que la norma que fija el concepto
es la Convencion de 2001 y que por patrimonio cultural subacuatico
debemos entender todos los rastros de existencia humana que tengan
un caracter cultural, histérico o arqueolégico, que hayan estado bajo el
agua, parcial o totalmente, de forma periddica o continua, por lo menos
durante 100 afios, tales como los sitios, estructuras, edificios, objetos y
restos humanos, junto con su contexto arqueolégico y natural; los buques,
aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte de ellos, su car-
gamento u otro contenido, junto con su contexto arqueolégico y natural;
y los objetos de caracter prehistérico’s.

3. BASES JURIDICAS DEL PATRIMONIO CULTURAL
SUBACUATICO EN ESPANA

3.1.ORIGEN Y ANTECEDENTES NORMATIVOS

Como sefialamos anteriormente, en Espafa, hasta la ratificacion de la
Convencién de 2001, no existia ninguna norma que regulase el patrimo-
nio cultural subacudtico de manera concreta y especifica. Ahora bien, si

14]pid. 226.

151bid. 227

6Novak, F., Op. cit. 397.

7Forrest, C., A New International Regime for the Protection of Underwater Cultural
Heritage. Ed. International & Comparative Law Quarterly, vol. 51, 2002, 523 o en la web:
http://www.austlii.edu.au/au/journals/lUQLRS/2002/2 .html

18Articulo 1.1 Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuético 2001,
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tuvimos alguna norma que, de manera indirecta o de forma parcial, hacia
alguna alusién o referencia al respecto.

La primera norma que podemos traer a colacién es la Real Orden de
8 de abril de 1782, sobre la proteccién y conservacién de antigiiedades
que se hallaren al hacer obras en puertos. En ella se puede apreciar por
primera vez aspectos relativos a la arqueologia subacuética tal y como lo
apuntan Ruiz Manteca'? y Sarmiento Duefas?0.

Tras un largo periodo sin aprobarse ninguna ley sobre la materia o
que hiciera alguna referencia al patrimonio cultural subacuético, en 1911
nos encontramos con la Ley de excavaciones arqueologicas tal y como
sefiala Barrero Rodriguez2! que, de manera muy sucinta, hacia referencia
a posibles excavaciones de caracter submarino?2.

La siguiente norma que aludia al objeto de nuestro estudio fue la Orden
Ministerial de 9 de julio de 1947, sobre hallazgos arqueol6gicos submarinos
que obligaba a los comandantes militares de la Marina a poner en cono-
cimiento de la Comisaria Provincial de Excavaciones Arqueoldgicas todos
los hallazgos arqueolégicos submarinos de los que tuvieran conocimiento,
con la finalidad de que los objetos descubiertos fuesen depositados, si
el interés del hallazgo lo aconsejaba, en el museo mas préximo. La gran
aportacién de esta norma es que por primera vez se le estaba dando un
papel cuanto menos relevante al patrimonio arqueolégico submarino,
pero ni aun asi logra protegerlo. Lo Ginico que encontramos son pequefias
referencias al mismo.

Quince anos mas tarde, volvemos a encontrarnos con una nueva norma
vigente en la actualidad, que es la Ley 60/1962, de 24 de diciembre, sobre
auxilios, salvamentos, remolques, hallazgos y extracciones maritimas que
dedica una parte de su regulacién a los hallazgos producidos en el mar.

Siguiendo con el eje cronolégico, en la derogada ley de costas, Ley
28/1969 también se hacia referencia al patrimonio subacuatico cuando
en su articulo decimosegundo se regulaba que “en las extracciones sub-
marinas de restos u objetos de interés artistico, histérico o arqueolégico,
intervendra los Ministerios de Educacién y Ciencia Marina, conforme a la
Ley sesenta/mil novecientos sesenta y dos, de veinticuatro de diciembre”23.

19Ruiz Manteca, R., El régimen juridico del patrimonio cultural subacudtico. Aspectos de
derecho interno y de derecho internacional, pdblico y privado. Ministerio de Defensa, 2012, 559.

20Sarmiento Duenas, L., Tesoros Sumergidos, en Ars Medica. Revista de Humanidades,
2007, 2, 197. Cuando, citando esta Orden, apunta que “fue la primera vez que aquellos que
ostentaban el gobierno advirtieron de la importancia de los restos de barcos antiguos”.

21Barrero Rodriguez, C., La ordenacién juridica del patrimonio histcrico, Instituto Garcia
Oviedo y Editorial Civitas. Madrid. 1990, 51 y ss.

22vid. Articulo 1 del Decreto de 1912, a cuyo tenor: “igualmente se entendera por exca-
vaciones los trabajos de rebusca arqueoldgica que tengan carécter espeleolégico o submarino,
y otros similares”.

23Consultado el 8 de mayo de 2014 en: http://www.boe.es/boe/dias/1969/04/28/pdfs/
A06358-06361.pdf. Vid. BOE niim. 101, de 28 de abril de 1969.
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Finalmente, el Decreto 2055/1969, de 25 de septiembre24 también
harfa alusiones al patrimonio cultural subacuatico. Ruiz Manteca apunta
que esta norma, en su articulo 20, “vuelve a insistir, tal y como lo hacfa
la Ley de Costas de 1969, en la simultaneidad de las competencias de
los ministerios de Marina y de Educacién y Ciencia, y ademas resulta
destacable en cuanto que constituye la primera disposicién en Espafia que
prevé que las actividades subacuaticas relacionadas con la arqueologia
pueden tener lugar en aguas continentales, es decir, no marinas”2>. El
articulo 20 del Decreto citado ut supra establecia que: “sin perjuicio de
los derechos establecidos en el Cédigo Civil, todo buceador o buzo que
encuentre objetos sumergidos de presunto valor artistico, arqueolégico,
cientifico o material estara obligado a dar cuenta de ello a la autoridad
local de marina, la cual, si se tratara de objetos artisticos o arqueolégicos,
comunicara inmediatamente el hallazgo a la Delegacién Provincial del
Ministerio de Educacion y Ciencia y le hara entrega de los objetos halla-
dos a los efectos oportunos. De igual manera, y a los efectos expresados,
debera ponerse en conocimiento de las autoridades militares o civiles,
de acuerdo con sus competencias respectivas, cuando el hallazgo tuviere
lugar como consecuencia de actividades subacuaticas en embalses, rios o
cursos de agua del interior”. En otras palabras, “estamos ante la primera
disposicion en Espafa que prevé que las actividades subacuaticas rela-
cionadas con la arqueologia puedan tener lugar en aguas continentales,
es decir, no marinas”?26.

3.2. LAS BASES CONSTITUCIONALES SUSTANTIVAS DEL PATRIMONIO
CULTURAL SUBACUATICO

Conviene analizar lo que se establece en nuestra Constitucién habida
cuenta que en la misma se encuentran preceptos que afectan, de una
manera u otra, a la materia que estamos analizando.

El primero es el derecho a la cultura. “Los poderes puiblicos promo-
verdn y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho”,
implica que la misma reconoce el derecho a la cultura dentro de los
principios rectores de la politica social y econémica. Ademas, como ve-
remos posteriormente, los poderes piblicos deben promover este derecho
a la cultura y deben facilitar el acceso de los ciudadanos a la misma. En
términos similares se referfa Garcia de Enterria2” cuando subrayaba que
el hecho de haber incluido en la Constitucién estos derechos, ya gozan

24Que establece el régimen de las actividades subacudticas.

25Ruiz Manteca, R., Op. cit. 563.

26/pid. 563.

27Predieri, A. y Garcia de Enterria, E. (Dir.), La Constitucion Espanola de 1978. Estudio
sistemdtico. Ed. Civitas. Madrid. 1980, 27 y ss.
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de la garantia de ser una norma juridica vinculante con una aplicacién
juridica inmediata.

Otro precepto importante es el articulo 46 CE. En él se contempla que
corresponde a los poderes publicos garantizar la conservacién y promover
el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran independientemente
de su titularidad y de su régimen juridico?®, por lo que no importa si son
bienes de titularidad publica o privada. Nada se dice, expresamente, del
patrimonio cultural subacuético aunque como hemos visto cuando ana-
lizamos anteriormente el concepto, una interpretacién del mismo y en
palabras de Barrero Rodriguez29, nos lleva a deducir que el patrimonio
subacudtico en tanto en cuanto es patrimonio arqueoldgico y estd vinculado
a los términos histérico y cultural, podemos incluirlo como patrimonio
histérico y patrimonio cultural y por tanto estaria contemplado como un
tipo mas de patrimonio en nuestra Carta Magna. En esa direccién, Aznar
Gbémez30, opina que: “corresponde, pues, a todos los poderes piblicos la
proteccién del patrimonio, incluido el patrimonio cultural subacuético”.

No podemos olvidarnos que el articulo 46 fue redactado con an-
terioridad a nuestra Ley de Patrimonio Histdérico, que es la que explica
qué debemos entender por tal, pero aun asf, gran parte de la doctrina
mas relevante en Espafia como Aznar Gémez o Barrero Rodriguez en-
tienden que aun siendo la ley del afio 1985, cuando el articulo 46 de la
Constitucién habla de patrimonio histérico y patrimonio cultural, se esta
englobando al patrimonio cultural sumergido, frente a otros autores que
pueden considerar que es necesaria una mencién expresa. A mi juicio,
considero que aun interpretando que el patrimonio cultural subacudtico
podria estar incluido en los diferentes tipos de patrimonio que aparecen
en la Constitucién, no estaria de mas una mencién expresa, para evitar
todo tipo de confusiones o interpretaciones que pudieran perjudicarle.
Con todo ello, nos parecen acertadas y concordamos con las opiniones de
los autores que consideran que el patrimonio cultural subacudtico tendria
encaje en el articulo 1 de la Ley de Patrimonio Histérico.

Siguiendo con el analisis constitucional, ademas del articulo 46 de
la Constitucién, hay otro precepto al que debemos referirnos como es el
articulo 132 en su apartado segundo cuando establece la condicién de
bienes de dominio piblico3!. Este nos indica que: “son bienes de dominio

28Articulo 46 de la CE: “Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran
el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y
de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley
penal sancionard los atentados contra este patrimonio”.

29Barrero Rodriguez, C., Op. cit., 160 ss.

30Aznar Gémez, M.J., Op. cit., 385.

31Para un mayor conocimiento sobre el domino publico puede consultarse: Menéndez
Rexach, A.: “El dominio pdblico como institucién juridica: configuracion histérica y significado
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publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-
terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona
econémicay la plataforma continental”. En él se regula, entre otras cosas,
que el mar territorial serd un bien de dominio publico, pero nada se co-
menta sobre la zona contigua o zona econémica exclusiva.3? La referencia
que se hace a la plataforma continental y a la zona econémica se refiere
Gnicamente a los recursos naturales y no a los objetos que sean o puedan
ser patrimonio cultural y que se encuentren en esa zona33.

Hay otro aspecto que conviene resaltar y es lo relativo al mar terri-
torial como bien de dominio publico estatal, en relacién con el alcance
territorial. Esto entra en juego, en cierta medida, con las competencias de
las Comunidades Auténomas y del Estado. Las primeras como bien sefiala
Aznar Gémez: “extienden el ejercicio de sus competencias a su dmbito
territorial del que se excluyen las aguas territoriales espafiolas que bafian
sus respectivas costas”34.

El Tribunal Constitucional se pronunci6 al respecto en varias sentencias
en las que, sin ir mas lejos, sefala que “aparte de que la condicién de
dominio plblico no es un criterio utilizado en nuestra Constitucién (...)
para delimitar competencias es lo cierto que el concepto de dominio pu-
blico sirve para calificar una categoria de bienes, pero no para aislar una
porcién de territorio de su entorno, y considerarlo como una zona exenta
de las competencias de los diversos entes plblicos que las ostenten”3>. En
otra sentencia indica que “puede afirmarse que, con base en el texto de la
Constitucién y de los Estatutos de Autonomia, las normas que distribuyen
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas sobre bienes
de dominio publico no prejuzga necesariamente que la titularidad del
mismo corresponde a éste o a aquéllas”36.

Desde otra 6ptica, el Tribunal Constitucional siguiendo su jurispru-
dencia, nos indica que: “la titularidad del dominio pdblico no es, en si
misma, un criterio de delimitacién competencial y que, en consecuencia,
la naturaleza demanial no aisla a la porcién del territorio asi caracterizado
de su entorno, ni la sustrae de las competencias que sobre ese aspecto
corresponden a otros entes publicos que no ostentan esa titularidad. Tal
doctrina no significa, sin embargo, que la Constitucién no establezca con

actual en el derecho pdblico espafiol”, en Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid,
N° 10, 2004, 209 y ss. O también, del mismo autor: “Principios generales de utilizacién del
dominio publico maritimo terrestre: uso comdn, usos especiales (con previa autorizacion;
con previa concesion); adscripcion; reserva”, en El derecho de costas en Espafia (coord. por
Enrique Sdnchez Goyanes. Ed. La Ley. Madrid. 2010, 725 y ss.

32Aznar Gémez, M.J., Op. cit., 386.

33bid. 386.

341bid. 389.

358TC 77/1984, de 3 de julio. Fundamento Juridico ndm. 3.

36STC 227/1988, de 29 de noviembre. Fundamento Juridico ndm. 14.
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absoluta precisién que es competencia propia del Estado la determinacion
de aquellas categorias de bienes que integran el dominio publico natural
y que atribuyen al Estado la titularidad del mismo”37. Por todo lo expues-
to, se puede deducir que las competencias sobre el patrimonio cultural
sumergido situado en el dominio publico maritimo-terrestre estatal no
implica la atribucion en exclusiva al Estado.

3.3. LAS BASES CONSTITUCIONALES COMPETENCIALES

A. Estado y Comunidades Auténomas: articulos 148 y 149 de la
Constitucion Espafiola

Teniendo claro que corresponde a los poderes publicos la proteccién del
patrimonio objeto de nuestro estudio, hay que determinar de qué poderes
se trata. En Espaia, como Estado descentralizado que es, hay una serie de
competencias que le corresponden al Estado, a las Comunidades Auténomas
e incluso a los municipios algo distinto a lo que pasa en otros Estados
que no son descentralizados como puede ser el caso de Australia38. Esto
es importante porque estamos hablando de bienes que en la mayor parte
de las ocasiones no se encuentran en tierra, sino en el mar e incluso rios,
y surge el problema de la titularidad de la competencia sobre la materia.

Ademéds, al existir normativa estatal y autonémica, debemos hacer
un breve recorrido por ambas y analizarlas. Como bien sefiala Barcelona
Llop, “en el caso espafiol, el Gnico punto serio de debate estriba en si
la competencia para gestionar el patrimonio sumergido alli es de las
Comunidades Auténomas o de la Administracién General del Estado”39y
también, como apunta Pérez Lufo: “plantea una serie de problemas cuya
interpretacién y adecuada solucién no siempre va a ser facil”40.

Las competencias de las Comunidades Auténomas y del Estado aparecen
reguladas en los articulos 148 y 149 de nuestra Constituciéon. Aunque no
hacen una referencia concreta al patrimonio cultural subacuatico, materia
de nuestro andlisis, si son interesantes ya que en ellos se regulan las com-
petencias de las Comunidades Auténomas y del Estado, respectivamente,
en cuanto a cuestiones relativas al patrimonio histérico y cultural.

Las Comunidades Auténomas juegan un papel relevante en este sen-
tido, dado que sin perjuicio de las competencias exclusivas del articulo

37STC 149/1991, de 4 de julio. Fundamento Juridico ndm. 1.

38Aznar Gémez, M.J., Op. cit. Nota al pie 869, 385.

39Barcelona Llop, J., Recensién Bibliografica: Aznar Gémez, M.)., “La proteccion in-
ternacional del patrimonio cultural subacuatico. Con especial referencia al caso de Espafa’,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, 431, en Revista de Administracién Pdblica nim. 170.
Madrid. Mayo-agosto 2006.

40Pérez Luio, A., Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espafola de 1978. VV.AA.
Ed. Edersa-Madrid. 1984, 304.
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149.1 CE, el TC senala que éstas pueden ejercer competencias sobre el
mar territorial que bordea su litoral siempre y cuando esas competencias
fuesen asumidas en los Estatutos de Autonomia correspondientes o cuando
se prevea en la legislacién estatal4!.

Vemos por tanto como las Comunidades Auténomas no sélo dispo-
nen de competencias de gestion, sino que también tienen competencias
legislativas y ejecutivas. Segtin apuntamos a lo largo de este trabajo, no
habria problema en considerar al patrimonio sumergido como un tipo de
patrimonio histérico y cultural y, por tanto, tendria encaje en lo regulado
en los articulos 148.1.16 y 149.1.28 de nuestra Carta Magna.

Asi, podemos decir que las Comunidades Auténomas pueden asumir
competencias en materia de “patrimonio monumental de interés de la
Comunidad Auténoma”, y que el Estado tiene competencia exclusiva
sobre la “defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espafol
contra la exportacion y la expoliacion (...)". Por ello, el patrimonio cultu-
ral subacuético entraria en ese patrimonio histérico, cultural, artistico y
monumental espafol a los que hacen referencia los articulos anteriores.
Asi lo opinan también autores expertos en la materia como por ejemplo
Ruiz Manteca*? y Aznar Gomez*3.

Por tanto, si las Comunidades Auténomas pueden asumir competencias
en materia de patrimonio monumental que radique en su territorio, como
bien apuntan Menéndez Garcia y Arjones Giraldez#4, “se infiere que las
Comunidades Auténomas no sélo tendran competencias ejecutivas o de
gestion sobre el patrimonio cultural “comin”, sino también competencias
propias —esto es, legislativas y ejecutivas—, sobre el patrimonio cultural
autonémico”.

B. Competencias locales

Siguiendo con el marco competencial del patrimonio histérico y cultu-
ral, la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local“s reconocia en su articulo 25.2 a los municipios competencia sobre

41STC 38/2002, de 14 de febrero, cuando sefiala que: “en el mar territorial excepcional-
mente pueden llegar a ejercerse competencias autonémicas, eventualidad ésta que dependera,
bien de un explicito reconocimiento estatutario (...) bien de la naturaleza de la competencia
tal como resulta de la interpretacién del bloque de la constitucionalidad”.

42Ruiz Manteca, R., Op. cit. 566 y ss.

4Aznar Gémez, M.J., Espana y el patrimonio cultural subacuatico: algunos problemas
juridicos, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 10, 2007, 206.

44Menéndez Garcia, P. y Arjones Girdldez, D., “La proteccién del patrimonio cultural
subacuatico en el marco de la gestion integrada de las zonas costeras”, en El camino de Santiago
y otros itinerarios. Cultura, historia, patrimonio, urbanismo, turismo, ocio y medio ambiente.
Tirant lo Blanch. Valencia. 2014, 337 en prensa.

45Modificada recientemente por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracion Local.
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patrimonio histérico-artistico y por tanto podian adoptar determinados
reglamentos sobre la materia*¢. Como indica Bafo Ledn la configuracion
de este derecho a adoptar determinados reglamentos, fruto de la autono-
mia local consagrada en la Constitucion, se manifiesta, al menos, en la
participacién municipal en el procedimiento que se siga en la proteccién
del patrimonio cultural subacudtico y que esa participacion sea efectiva,
esto es, “que sus alegaciones sean ponderadas, es decir, razonablemente
enjuiciadas y, en su caso, motivadamente descartadas, puesto que no se
trata de una mera informacion del Estado, sino de una participacién activa
en el procedimiento”47.

Ahora bien, que los municipios puedan adoptar determinados regla-
mentos, no quiere decir que se les dote de la competencia exclusiva y
plena sobre el patrimonio cultural subacuatico, sino de mera ejecucion
normativa, y ésta recae en las Comunidades Auténomas en virtud del
principio de territorialidad. Al respecto se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional cuando sefiala: “el ejercicio de una competencia atribuida
—a una Comunidad Auténoma-, debe tener como soporte y presupuesto el
territorio en el cual esa Comunidad ejerza sus potestades, de suerte que
éste opera como limite para aquél, ya que si no se respetara tal ambito
competencial podria invadirse indebidamente el de otra Comunidad con
olvido de lo que hemos dado en llamar la territorialidad de las compe-
tencias autonémicas”43.

Actualmente es importante traer a colacién que la nueva ley modificé
el articulo 25.2 y los municipios carecen de competencia sobre el patri-
monio y ésta recae en las Comunidades Auténomas. No obstante, dado
que la legislacion sectorial de patrimonio tanto estatal como autonémica
le reconoce la competencia, hay que entender que los municipios siguen
teniendo la obligacién de colaborar en la proteccion del patrimonio cultural
que se halle en su territorio. Hablamos, en este caso, de una competencia
de ejecucién en el marco de la ley estatal de Patrimonio Histérico Espafiol
y de aquellas autonémicas que lo contemplen. Entre estas competencias
podemos destacar: conservacion, proteccion y custodia del patrimonio
cultural de su territorio, incluso hasta condicionar el ejercicio de otras
competencias como por ejemplo el urbanismo.

46Alegre Avila, M., Evolucién y régimen juridico del patrimonio histSrico: la configuracién
dogmatica de la propiedad histérica en la Ley 16/1985 de 25 de junio del patrimonio histérico
espanol. Ministerio de Cultura. Madrid. 1994.

47Bafo Ledn, J.M., La ordenacion de las normas reguladoras del Régimen Local, en Mufioz
Machado, S., Tratado de Derecho Municipal. Ed. Civitas. Madrid. 1988, 384.

48STC 195/2001, de 4 de octubre, concretamente en su Fundamento Juridico nim. 4
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C. Referencia al caso gallego

Por lo que respecta a las Comunidades Auténomas, todas fueron dictando
sucesivamente normas que afectan al patrimonio histérico y cultural. La
gran mayoria trataron de copiar a la LPHE aunque, por razones cronologi-
cas, ninguna de ellas hace referencia al término patrimonio subacuatico o
patrimonio cultural subacudtico, algo que a nuestro juicio es un grave error.
Seria beneficioso para Espana tener una legislacién propia que regulase el
patrimonio cultural subacuético cumpliendo con la Convencién de 2001.

Al respecto conviene citar a Magan Perales cuando nos sefiala que es
a mediados de los noventa cuando se muestra una mayor preocupacion
por el patrimonio subacudtico, marginandose la referencia al mismo en
las leyes autonémicas que se aprobaron a principios de la década y pre-
ocupandose mas detalladamente a finales de la misma#9.

Como bien sefala Mufioz Machado®?, cuando se llevé a cabo la divi-
sién del territorio estatal en municipios y en Comunidades Auténomas, se
hizo en base a la naturaleza “terrestre” del territorio sin tener en cuenta
la zona maritima adyacente al territorio del municipio.

La cuestion de determinar a quién corresponde la competencia sobre
el mar territorial en Espana no resulta sencillo porque no hay una postura
unanime al respecto. Ahora bien, siguiendo el criterio de la territorialidad
al que hicimos referencia anteriormente nos decantamos por la postura de
que son las Comunidades Auténomas quienes tienen esta competencia.
Segiin Menéndez Garcia y Arjones Girdldez “son éstas las encargadas de
autorizar y gestionar las prospecciones marinas sobre nuestro patrimonio
sumergido, con un grado de facultades igual al que se irradia sobre el
patrimonio cultural ubicado tierra adentro, dentro de los limites de la
Comunidad”>".

En el mismo sentido, Muifioz Machado opina que teniendo en cuenta
la naturaleza territorial de las Comunidades Auténomas, y que las compe-
tencias que ostentan estdn referidas a su territorio, “habria que convenir
que las zonas maritimas referenciadas forman parte de su territorio a los
efectos del ejercicio de las competencias que tienen reconocidas”>?, y
por tanto, si tendrian competencia sobre el mar territorial>3.

49Magan Perales, ].M.A., “El patrimonio arqueoldgico subacuatico: situacién legislativa
espafiola e internacional”, en Patrimonio cultural y Derecho, 6/2002, 73 vy ss.

50Mufioz Machado, S., “Derecho Publico de las Comunidades Auténomas”, Vol. 1, 22 ed.,
lustel. Madrid. 2007, 228 y ss.

5'Menéndez Garcia, P. y Arjones Giraldez, D., Op. cit. 343.

52Mufioz Machado, S., Op. cit., 231.

53Debe destacarse que en materia de marisqueo, 149.1.19 CE, la STC 9/2001, de 18 de
enero nos sefiala que no se sigue el criterio territorial sino el funcional y, por tanto, se incluye
el mar territorial.
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La misma opinién la tienen Menéndez Garcia y Arjones Girdldez
cuando sefialan que: “si bien la Constitucién nada sefala sobre un re-
conocimiento expreso de competencias de las Comunidades Auténomas
sobre el patrimonio cultural hallado en el mar territorial, tampoco lo
niega, siendo asi que la divisién de competencias operada por la misma
y recogida posteriormente en los diferentes Estatutos de Autonomia ha de
entenderse proyectada sobre todo el espacio soberano espanol”54.

En el caso concreto de Galicia, sin perjuicio de la competencia que le
otorga la Constitucion en su articulo 148.1.16, el Estatuto de Autonomia
en su articulo 27.18 establece que le corresponde competencia exclusiva
sobre “patrimonio histérico, artistico, arquitecténico, arqueoldégico, de in-
terés de Galicia, sin perjuicio de lo que dispone el articulo 149,1,28, de la
Constitucién; archivos, bibliotecas y museos de interés para la Comunidad
Auténoma, y que no sean de titularidad estatal; conservatorios de musica
y servicios de Bellas Artes de interés para la Comunidad”.

Ademas, existe una ley propia que regula esta materia que es la Ley
8/1995, de 30 de octubre, de Patrimonio cultural de la Comunidad de
Galicia, y aunque es una de las Comunidades Auténomas en las que hay
un gran ndmero de patrimonio cultural sumergido, las referencias al mismo
son nulas, tanto que en ninglin momento se nos da ninguna definicién, caso
que si ocurre con el patrimonio arqueolégico y del cual podemos extraer
algunas cuestiones que nos sirvan para relacionarlo como lo haciamos
anteriormente, habida cuenta que encaja en ese supuesto.

Para ello debemos acudir al articulo 55, a cuyo tenor: “integran el
patrimonio arqueoldgico de Galicia los bienes muebles e inmuebles de
cardcter histdrico susceptibles de ser estudiados con método arqueolégico,
fuesen o no extraidos, y tanto si se encuentran en la superficie como en
el subsuelo o en las aguas”.

Otro articulo que puede complementar lo que hemos apuntado es el
articulo 8.4 letra e, cuando define zona arqueolégica como “el lugar o
paraje natural en donde existen bienes muebles o inmuebles susceptibles
de ser estudiados con metodologia arqueolégica, tanto si se encontrasen
en la superficie como en el subsuelo o bajo las aguas territoriales”.

Por lo tanto, y para concluir con este apartado, podemos quedarnos
con que los bienes muebles o inmuebles de cardcter histérico que se
encuentren en las aguas, formarian parte del patrimonio arqueoldgico de
Galicia y, seglin lo dicho hasta ahora, Galicia tendria competencia sobre
su patrimonio cultural subacuatico y tendria su encaje en la Constitucion.

54Menéndez Garcia, P. y Arjones Giraldez, D., Op. cit. 348.
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4. CONCLUSIONES

1. Existen variopintas opiniones doctrinales en cuanto al concepto de
patrimonio cultural subacudtico, aunque todas ellas, en mayor o
menor medida, coinciden con el concepto legal que nos aporta la
Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuético
que se decanté por un concepto amplio y global.

2. Al no existir una norma expresa sobre la materia en el ordenamiento
juridico espafiol, existen discrepancias en la doctrina, ya que unos consi-
deran que el patrimonio cultural subacuatico no estaria protegido como
tal en la Constitucion por falta de mencion expresa. Por otra banda, la
doctrina mayoritaria coincide en que cuando se habla de patrimonio
histérico y cultural se engloba al patrimonio cultural subacuético.

3. La zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos
naturales de la zona econémica y la plataforma continental son bienes
de dominio publico segln el articulo 132.2 CE. Ahora bien, el hecho
de considerar que los recursos de la zona econémica y plataforma
continental sean de domino publico no implica que los objetos que se
encuentren alli lo sean. La Constitucion hace mencién expresa a los
recursos naturales y no a los objetos que puedan considerarse como
patrimonio cultural subacuatico.

4. ElTribunal Constitucional resuelve que la titularidad del dominio pdblico
no es, en si misma, un criterio de delimitacion competencial y que la
naturaleza demanial no afsla a la porcion del territorio asi caracterizado
de su entorno, ni la sustrae de las competencias que sobre ese aspecto
corresponden a otros entes publicos que no ostentan esa titularidad.

5. La Constitucién dedica los articulos 148.1.16 y 149.1.28 a fijar las
competencias que poseen tanto las Comunidades Auténomas como
el Estado. Por una banda, las primeras pueden asumir competencias
en materia de patrimonio monumental de interés de la Comunidad
Auténoma y, por otra, el Estado tiene competencia exclusiva sobre la
defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espanol contra
la exportacion y la expoliacion.

6. Las Comunidades Auténomas no sélo tendran competencias ejecuti-
vas o de gestion sobre el patrimonio cultural “comin”, sino también
competencias propias —esto es, legislativas y ejecutivas—, sobre el
patrimonio cultural autonémico”.

7. Dado que la legislacion sectorial de patrimonio, tanto estatal como au-
tonémica, reconoce la competencia a los municipios, hay que entender
que éstos siguen teniendo la obligacion de colaborar en la proteccién
del patrimonio cultural que se halle en su territorio. Hablamos, en este
caso, de una competencia de ejecucion en el marco de la ley estatal
de Patrimonio Histérico Espafol y de aquellas autonémicas que lo
contemplen.
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8. No resulta muy afortunado que en la LPHE se hable solamente de aguas
territoriales y no se mencione al mar territorial. En el articulo 40.1 de
la misma se establece que los objetos situados en el mar territorial y
en la plataforma continental son considerados bienes integrantes del
patrimonio histérico espafol. En este sentido, la zona arqueoldgica,
a nuestro parecer, deberia englobar también el mar territorial.

9. En relacién a las Comunidades Auténomas, todas fueron dictando
sucesivamente normas que afectan al patrimonio histérico y cultural.
Ninguna de ellas hace referencia al término patrimonio subacuatico
o patrimonio cultural subacuatico, algo que a nuestro juicio es un
grave error porque serfa beneficioso para Espana tener una legislacién
propia que regulase el patrimonio cultural subacuatico cumpliendo
con la Convencién de 2001.

10. En el caso concreto de Galicia, el Estatuto de Autonomia regula la
competencia sobre la materia en su articulo 27.18 y ademds tenemos
una ley propia sobre patrimonio cultural que es la Ley 8/1995, de 30
de octubre, de Patrimonio cultural de la Comunidad de Galicia.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

EL DFLUM N° 1, DE 1982, LEY ELECTRICA,
Y SU GESTACION

Eduardo Soto Kloss* **

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El DFL/M N° 1, de 1982, modifica el DFL/H
N° 4, de 1959, ley general de servicios eléctricos.

1. INTRODUCCION

Me es muy grato participar en las duodécimas Jornadas de Derecho
Eléctrico que ano a afno organiza el Programa de Derecho Administrativo
Econémico de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
de Chile, que dirige el profesor Alejandro Vergara Blanco.

Y he aceptado gustoso la invitacion que él me formulara, ya que ha-
biendo intervenido directamente en la redaccién de este DFL —verdadera
nueva ley eléctrica y modelo que ha sido para otros paises— es una ocasion
propicia de rememorar su gestacién aqui en que estas Jornadas coinciden
con los treinta afios de su vigencia, y asi ellas lo sefalan. Esta es, pues,
la causa de mi intervencion.

2. EL DFL/M N° 1, DE 1982, MODIFICA EL DFL/H N° 4, DE 1959,
LEY GENERAL DE SERVICIOS ELECTRICOS

1. El lunes 13 de septiembre de 1982 aparecia en el Diario Oficial
N° 31.366, paginas 2 a 10, este Decreto con Fuerza de Ley emitido por
el Presidente de la Repdblica, don Augusto Pinochet Ugarte, a través del
Ministerio de Mineria (Ministro don Hernan Felipe Errazuriz), que “aprueba
modificaciones al DFL N° 4, de 1959, ley general de servicios eléctricos,
en materia de energia eléctrica”.

*Profesor titular de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, Universidad Catdlica
de Chile.

**Texto de la exposicion hecha en la inauguracién de las XlI Jornadas de Derecho
Eléctrico/2012, el jueves 9 de agosto en el Aula Magna Eleodoro Matte, del Centro de Extension
de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile; se han agregado notas.
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Y ello en virtud del articulo 11 de la Ley N° 18.091, de 31 de di-
ciembre de 1981, que delegaba atribuciones legislativas al Presidente
de la Republica para establecer “las bases, procedimientos y normas a
que deberan ajustarse las tarifas que podran cobrar como maximo las
empresas eléctricas de servicio publico y para revisar y modificar las
demas disposiciones legales que digan relacién con la energia eléctrica,
su produccion, distribucion y concesiones” (inciso 1°). Su inciso 2° dis-
ponia que “En uso de esta facultad, el Presidente de la Republica podra
crear, modificar, eliminar y reasignar entre servicios todas o algunas de
las funciones relacionadas con la energia eléctrica”.

Notese que el titulo que aparece en el Diario Oficial es “Aprueba
modificaciones... en materia de energia eléctrica”. Y ello es muy exacto
desde que dicho DFL/H N° 4, de 1959, Ilamada “ley general de servicios
eléctricos”, contenia también disposiciones referentes a telecomunica-
ciones, como lo sefiala textualmente el considerando 1 de este DFL 1, de
Mineria/1982. De alli que éste concierne s6lo a modificaciones de aquel
“en materia de energia eléctrica”.

Adviértase, también, que se habla de “modificaciones” a ese DFL
4/1959, pero en la practica —tal como lo expresa el considerando 2 del
DFL 1/1982 cit.— se trata de “regular de manera organica las materias a que
se refiere el articulo 11, inciso primero, de la Ley N° 18.091, de 1981".

2. Esto venia a concretar algo que habia comenzado ya en el mismo 1973, a
partir del DL N° 83, de 13.10. 1973, el cual disponia “Facdltase al Ministerio
de Economia —Direccion de Industria y Comercio— para dejar sin efecto
todos los precios fijados por los organismos del Estado a los articulos y/o
servicios declarados de primera necesidad o de uso o consumo habitual,
nacionales y/o importados, y/o crear nuevos regimenes o mecanismos de
fijacion de precios”. Con esa misma fecha de 13.10.1973 se dictaba el
Decreto Supremo N° 522/Economia (A. Pinochet Ugarte, Fernando Léniz/
Ministro de Economia), que textual prescribia “Déjase sin efecto todos los
precios fijados por los organismos del Estado a los articulos y/o servicios
declarados de primera necesidad o de uso o consumo habitual nacional
y/o importados” (inciso 1°). Y su articulo 2° establecia que “Sin perjuicio
de lo anterior continuaran vigentes los precios o tarifas fijados por la
autoridad competente a los siguientes bienes o servicios”, siguiendo un
listado entre los cuales se indica “electricidad”. Y terminaba su inciso final
diciendo que “Los precios de estos articulos seran fijados por la Direccion
de Industria y Comercio o el organismo que corresponda, previo el estudio
de costos correspondientes”.

Dado que mas de uno de los presentes, o el lector en su caso, puede
que no haya nacido por aquella época o bien ha sido un infante o ha
estado en el colegio, (til es recordar aqui y traer a la memoria, aquella
politica intervencionista socializante que venia ya desde el golpe de Estado
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de la llamada “Republica socialista” o “de los cien dias”/1932, que crea
el Comisariato de Subsistencias y Precios (luego devenido Direccién de
Industria y Comercio), que entre sus funciones tenia precisamente la de
determinar los articulos o servicios de primera necesidad y de uso o con-
sumo habitual para la poblacién y fijar sus precios. No puedo menos que
citar que se fijaban los precios de venta de hasta los “hot dog”, precios
distintos, por cierto, si se trataba solamente del pan y de la salchicha,
o0 estos se acompanaban con mayonesa, o con ketchup, o con chucrut.

Alguno pudiera pensar que al sefalar esto —que provoca hoy obviamente
hilaridad— hago festin un tanto de la inauguracién de estas Jornadas, pero
si lo traigo a cuento es para mostrar aqui en toda su crudeza hasta qué
punto de ideologia intervencionista socializante (utépica, ciertamente) se
podia llegar en aquellos afios 65/73 del siglo pasado, en donde la libertad
econdmica, de industria, y de comercio sélo existian en el texto de la
Constitucién de 1925 que no en la realidad, ya que a través de la fijacion
de precios se manejaba todo.

Y puedo mencionar otra “perla” semejante, como es aquella que en
junio de 1973 se dicta una resolucion que declara de primera necesidad
y uso o consumo habitual nada menos que la “pélvora” (tal cual suena...),
articulo en el cual parece tenia particular interés el Gobierno de la época
en controlar su tenencia y uso....y requisarlo en su caso, haciendo ejercicio
de la sedicente atribucién que le otorgaria el fatidico DL 520/1932, cuya
inconstitucionalidad era flagrante desde su dictacién’.

3. El DFL proyectado se proponia en lo posible reducir la participacion
estatal, la cual a 1970/72 tenia el 90% de la generacién eléctrica y el
80% de su distribucion, y se recordara la critica situacién del sector en
1972 en que por razones politicas se “congelaron” las tarifas eléctricas.

Como no existen soluciones milagrosas en materia econémica y menos
en energia, no habia posibilidad de imaginar una politica de desarrollo
eléctrico si no se atacaba el corazén del problema. Las empresas estatales
(Endesa, Chilectra) se regian por un sistema de distorsién de precios que
[levaba l6gicamente a una ineficiencia técnica, a lo que se agregaba una
sobredotacion de trabajadores, lo que siempre resulta un retroceso en la
gestion de cualquiera actividad.

Habia, pues, de crearse un organismo técnico, con independencia y
capacidad operativa a fin de primeramente “elaborar” proposiciones rea-
listas que estuvieran de acuerdo con nuestra propia realidad y, ademas,

Vid. al respecto nuestros Vigencia de las normas requisatorias de industrias y su aplicacion,
en Estudios Juridicos (Facultad de Derecho, Universidad Catélica de Chile) volumen 1/1972
N°2, 178-207; La requisacion de industrias en la jurisprudencia de la Contraloria General de la
Republica suna hipdstasis juridica? en idem, volumen 2/1973 N°s. 1y 2, 233-260, y Sobre la
legalidad de las requisaciones de industrias, en Revista de Derecho Piblico N° 13/1972, 61-80.
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“controlar” su concrecién. Fue asi que se crea la Ilamada “Comision
Nacional de Energia” por Decreto Ley N° 2.224, de 8 de junio de 1978,
persona juridica estatal administrativa, con una estructura pequefia, con
funcionarios técnicos (ingenieros y alglin economista) y con dependencia
directa del Presidente de la Republica que la preside, si bien delega ello en
un funcionario de su confianza; asi se trataba de evitar una dependencia,
o coordinacién, ministerial.

Esta Comision llevara a cabo el desarrollo de los estudios técnicos y
econdémicos del sector eléctrico asociados muy especialmente a la de-
terminacién de precios y tarifas regulados. Y es que los “precios” son un
elemento central para el desarrollo de cualquier sector productivo, precios
sujetos a una regulacion “objetiva”, ajena a factores politicos y por tanto
discrecionales que, por desgracia, terminan siempre en arbitrariedad y
distorsionan todo el sistema.

4. No voy a entrar —dado que lo presumo conocido- a las “bases” que
se plantearon ya desde el inicio del trabajo de la Comisiéon Nacional de
Energia.

La Constitucién de 1980, vigente desde el 11 de marzo de 1981, en
sus “Bases de la Institucionalidad” (capitulo I) establecfa (1) la primacia
de la persona humana, (2) la consecuencial servicialidad del Estado, y
en ésta, entre otros, la subsidiariedad del Estado, como asimismo (3) el
derecho fundamental de toda persona a la iniciativa privada en materia
econdémica, conforme a las “normas legales” que la regulen, etc.; y (4)
ademas, se trataba de proceder a que pudiera existir “competitividad” en
el sector a fin de romper con el monopolio estatal existente?.

De alli que se trataba de promover el bienestar de la poblacién a través
de una verdadera eficiencia del sector y en un marco de subsidiariedad
(tanto en su aspecto positivo, de actuar promoviendo, como negativo,
permitiendo la actividad de los privados y dejando su realizacién a ellos).
Esto dicho, ciertamente, en grandes rasgos>.

Asi fue que la CNE elaborara un proyecto de DFL (1) con tarifas a
“costo marginal” para los pequefios consumidores y “libre” para grandes
clientes finales; (2) divisiéon de las grandes empresas estatales; (3) sepa-
racién de las actividades de generacion y de distribucion; (4) creacién

2Sobre las referidas “Bases” vid. mi Derecho Administrativo. Temas Fundamentales
(2° edicién). Abeledo Perrot-LegalPublishing. Santiago de Chile. 2010, 1-16, 103-121, 69-91
y 93-101, respectivamente.

3Esto lo han tratado muy bien B. Philippi, en su Consideraciones acerca del disefio y puesta
en marcha de la nueva politica eléctrica chilena, en AA.VV., Politica econémica: fundamentos,
realidades y proposiciones. Ensayos en memoria de Emilio Sanfuentes Vergara. Universidad
Finis Terrae. Santiago de Chile. 1992, 217-294, y también S. Bernstein, en su Sector Eléctrico,
en Soluciones privadas a problemas publicos (C. Larroulet V., editor). Instituto Libertad y
Desarrollo. Santiago de Chile. 1991, 175-214, especialmente 181-201.
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de un Centro de Despacho Econémico de Carga (clave para asegurar la
competencia entre las generadoras); (5) un sistema de “peajes” para el uso
compartido de transmision; (6) establecimiento de los Ilamados “aportes
reembolsables”; (7) una mejor ordenacion del esquema de concesiones?
y (8) tender a una privatizacion del sector.

5. Pero todo ello habfa que concretarlo en un proyecto de Decreto con
Fuerza de Ley lo que resultaba dificil hacerlo por ingenieros, ya que la
CNE carecia de abogados en su Planta de Funcionarios; no puede olvi-
darse —y ha sido un baldén para nuestra Orden— que las grandes reformas
estructurales del Gobierno del Presidente Pinochet en sus 19 afios no fue
obra de abogados —cuya visién positivista y en general estatizante, no
encajaba en estas ideas—, sino de economistas e ingenieros, sean civiles,
comerciales o industriales®.

De alli que la CNE traté de encontrar algin abogado que pudiera
asumir la tarea de plasmar juridicamente esas ideas y redactar un proyecto
elaborado, como dijera, por ingenieros, con férmulas matematicas, nocio-
nes econdmicas a lo que se agregaba todo un arsenal lexicolégico de la
energia eléctrica (v. gr. energia, potencia, potencia de punta, penalizacién
de energia, precios de nudo, etc.).

Fue en ese momento que después de hablar con algunos abogados que
tal vez no tenfan la necesaria ductilidad para conversar con ingenieros y
entender su lenguaje e ideas, y el significado de la reforma que se planteaba
y en términos muy técnicos, la CNE a través de su Secretario Ejecutivo, don
Bruno Philippi., contacté al Estudio Philippi, Yrarrdzaval, Pulido, Bruner
y otros, a fin de encontrar algtin abogado que pudiera efectuar dicha tarea.
Recuerdo muy bien que una mafana recibf el lamado de don Francisco
Ruiz Tagle, abogado de dicho Estudio a quien se le habfa encargado el
referido cometido, preguntandome si me interesaria el asunto. Alguien le
habia dado mi nombre (nunca he sabido quien fue aquél).

6. Desde la primera reunién que tuvimos hubo un entendimiento muy cordial
con el Secretario Ejecutivo de la CNE, don Bruno Philippi, quien lideraba
el proyecto y que era profesor y ex Director de Desarrollo, y Director del
Departamento de Ingenieria de Sistemas de la Facultad de Ingenieria de

“Viene aqui al caso precisar que en el DFL se sigue utilizando el término “concesiones”
(expresion que venia de antiguo y que no se quiso modificar para evitar discusiones que des-
viaran la atencién de lo principal, que era la fijacion de un nuevo régimen de tarifas, objetivo
y eficiente). A pesar de que no son tales ya que no pertenece al Estado realizar esa actividad y
no cabe “conceder” algo que no se posee; de alli que yo hablo de “seudoconcesiones” (como
son las eléctricas, las de telecomunicaciones, de gas, y de servicios sanitarios). Vid al respecto
lo que dice Bernstein cit. y nuestro Derecho Administrativo cit. 503-508.

>Vid. Arturo Fontaine Aldunate, Los economistas y el presidente Pinochet. Zig-Zag.
Santiago de Chile. 1988.
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la Universidad Catdlica, al igual que yo que era profesor en la Facultad
de Derecho de esa Universidad (como hasta ahora), y con quienes traba-
jaban con él, especialmente Stanislas Mizger, Sebastian Bernstein, Oscar
Valenzuela, Claudio Valdés y luego Renato Agurto y Gonzalo Palacios,
entre otros, todos gente joven y con ideas muy claras acerca de lo que se
queria. No puede aqui dejar de mencionarse el constante apoyo que daba
quien presidia la CNE, el general don Herman Brady Roche.

La tarea era no poco dificil; se trataba de traducir al Derecho algo que
estaba en “clave” econémica y técnico-eléctrica. Numerosas reuniones
se realizaron en donde yo, como profesor que era, era el que preguntaba
asiduamente a fin de comprender en palabras y no en férmulas lo que se
queria regular y cémo. Debo decir que para mi fue una tarea realmente
entretenida, totalmente alejada de lo que usualmente hacia como profesor
y abogado, puesto que se trataba de “traducir” y no “traicionar” y que lo
ideado por esos ingenieros se ajustara a la Constitucién y a la delegacién
de atribuciones legislativas conferidas al Presidente de la Republica por
la Ley N° 18.091

Logrado el texto —ya “traducido al derecho”- tampoco fue facil con-
vencer de lo necesario y Gtil del trabajo hecho, tanto en las Comisiones
Legislativas —y una vez firmado el texto por el Presidente Pinochet- como
en la Contralorfa General de la Repdblica, organismo en el cual -y lo re-
cuerdo muy bien— hubo varias reuniones tanto para explicar los aspectos
técnicos como econdmicos ante ingenieros y abogados (en que participaban
los ingenieros de la CNE) como, asimismo, en sus aspectos juridicos, con
abogados y especialmente con don Horacio Brandi, jefe a la sazén de su
Division Juridica. Finalmente fue tomado razén el DFL referido. Todo lo
que concierne a mi participacién transcurrié entre los meses de marzo
y agosto de 1982: marzo en que se me entregd un proyecto en sus ideas
centrales y agosto en que fue tomado razén por la CGR.

7. Por mi parte, siempre he considerado que fui s6lo un consejero pero
sobre todo un “traductor”® y al parecer, bastante fiel del original, que asi
ha podido cumplir ahora treinta anos de vida, con las reformas necesarias,
pero manteniéndose en sus bases la estructura prevista, que, sin duda, ha
sido exitosa en su aplicacion.

®No obstante que durante un buen tiempo posterior a la vigencia del referido DFL 1/1982
no pocos me consideraban como “la historia fidedigna de su establecimiento”, recibiendo por
tal motivo frecuentes consultas respecto al sentido y alcance de sus disposiciones.
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CRONICA

REFLEXIONES TOMISTAS

[. DESCANSAR PARA REENCANTARSE

Descansar no es no hacer nada,
sino cambiar la actividad para
recuperar la frescura

Suele pasar que cuando tenemos algo, anhoramos otra cosa, o que al vivir un
evento o una situacion, nos gustaria que fuera de otra manera. Y eso nos pasa
practicamente a todos. Pero también nos pasa que cuando tenemos esa otra cosa
que afiorabamos, al cabo de un tiempo deseamos otra o, incluso, aquella primera
que tenfamos nos parece mucho mejor en comparacién con la segunda. ;Es porque
no sabemos lo que queremos o porque nos cuesta permanecer satisfechos una
vez que lo conseguimos? Importante tema, pues esto redunda en nuestra felicidad
o infelicidad.

Parafraseando a San Agustin, que supo mucho de estas vivencias de bisqueda
de vida plena, Tomds de Aquino asume que han de cumplirse dos condiciones
basicas para ser feliz, pues sélo lo es “el que posee todo lo que desea y no desea
nada mal” (Suma Teoldgica, I-lla, g. 3, a. 4, ob. 5). En efecto, si la felicidad se
entiende como un cierto estado de plenitud y satisfaccién interna por la conse-
cucién de un bien, que cuanto mayor y mas perfecto sea, mayor felicidad hace
posible, no se conseguiria mientras siga vivo el deseo de algin bien que no se
posee. Pero tampoco si, incluso poseyéndolo, se desea otra cosa o porque no se
valora lo que ya se posee o porque no es algo totalmente satisfactorio. A pesar de
tener esto claro, puede suceder que se posea un bien verdadero y real pero que
se apetezca otro. Cosa que le pasa al nifio que se cansa de jugar con su juguete
nuevo y lo tira pidiendo otro a sus padres, o a la persona casada que, incluso
dentro de un buen matrimonio, se “encapricha” con otro u otra. ;Es que el juguete
o el cényuge no es lo suficientemente bueno como para “descansar” y gozar con
ello? No es ese el punto en este momento. El punto esta en tener la disposicion
de no dejarnos de asombrar ante eso bueno para seguir valorandolo con un bien
en el que gozarnos, por lo tanto, ser felices.

Le pasa a un profesor con su vocacion educadora, que a fuerza de aplicarse
dia a dia a su tarea, termina cansandose y necesita reencantarse. No es que la
educacion pierda valor o importancia, sino que lo fundamental es que él no deje
de percibirlo asi. Y si lo logra, probablemente serd el mejor educador. Y lo mismo
puede decirse de las mejores familias, amigos, trabajos, etc. Y como un medio
bésico para no perder la dptica correcta, es poder captar lo bueno, se hace nece-
sario el descanso, que al cambiar de actividad, nos permite recuperar la frescura
y el asombro originario que actlia como motor en todo lo que hacemos. Somos
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unidad de cuerpo y alma, y por nuestra condicién finita, uno o ambos se cansan
y exigen un reposo para seguir adelante.

Descansar no es no hacer nada, sino cambiar temporalmente la actividad
por otra que nos distraiga y regenere. Y asi podremos recuperar la frescura de la
mirada personal para lo bueno, lo bello, lo verdadero. ;Y no es Dios todo eso en
su maximo exponente? Por eso el descanso mds pleno es el que integra la con-
templacién amorosa de Dios.

Il. GUERRA O PAZ, ODIO O AMOR:
LA SOMBRA DE UNA MADRE

Necesitamos el amor materno
para aprender a amar a lejanos
y projimos y frenar el odio

Vivimos en un clima de incertidumbre, por los debates politicos internos, pero
especialmente de susto y temor por la ola de terrorismo que ha azotado Centro
Europa, en concreto Francia. Sin embargo, es sélo el eco de una bomba de relojeria
que de manera puntual y sistematica explota en Medio Oriente y que nos ha mal
acostumbrado a muchos muertos. Desde ahi emerge la voz del Papa: “Cuando
todo el mundo, como hoy, esta en guerra, es una guerra mundial por partes, no
hay justificacion. Y Dios llora. Jesus llora”. Y nos preguntamos cémo es posible que
unas personas maten a otras de esa manera. ;Acaso no hemos aprendido la leccién
como humanidad después del siglo XX? ;O es que cada uno ha de aprender a
hacer uso de su libertad como si partiera de cero?

Si es verdad que cada uno debe aprender a hacer uso de su libertad, lo que la
transforma en una asignatura irrenunciable de la educacién, sobre todo entre los
mds pequefios, pero no es tan cierto que partamos de cero en ese aprendizaje, pues
nacemos dentro de una historia, una cultura, una familia, de las que recibimos una
herencia. En efecto, aprendemos unos de otros, sobre todo de los mas cercanos, de
tal manera que lo que vemos en otros tendemos a repetirlo hasta hacerlo nuestro.
Todo esto nos remite a nuestro origen, a aquellos de los que hemos recibido la
vida natural, valores, maneras de ver la vida y de comportarnos. Y en la mayor
parte de los casos, de quienes hemos aprendido a amar hasta dar lo mejor de si a
los otros... o de quienes hemos aprendido a odiar. El que ha sido amado, es capaz
de amar a otros con mas facilidad, el que, en cambio, ha sufrido vejaciones o no
se le ha considerado, es méas dificil que salga de su caparazén egoista para buscar
el bien de los otros. Amor u odio son en definitiva esas dos grandes fuerzas que
rigen el destino de la humanidad, en el que, a fin de cuentas, colaboramos cada
uno con lo que hacemos y decidimos.

Pero de estos dos s6lo el amor construye porque multiplica el bien, mientras que
el odio destruye y dafa. Por eso es tan fundamental aprender el amor verdadero,
como describe Santo Tomas: “no se ama al préjimo por propia utilidad y placer,
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sino simplemente porque, para el préjimo, como para uno mismo, se quiere el
bien, a efectos de que el amor al préjimo sea verdadero. En efecto, quien ama
al préjimo por propia utilidad y placer, no ama en realidad al préjimo, sino que
se ama a si mismo” (Suma Teoldgica, ll-lla, q. 44, a. 7, in c). El amor generoso,
desinteresado o gratuito es el que ama al otro por él mismo y no para la propia
utilidad o placer. Todo lo opuesto a la Iégica de estos atentados en que las personas
son s6lo medios para otra cosa y no se valoran como bienes.

;Y este amor verdadero no encuentra en el de una madre por sus hijos su
ejemplo mas acabado? Ciertamente, la sombra materna emerge como esa figura
de la que hemos recibido una mayor impronta, de la que hemos recibido una
leccién mas cercana de amor. Y de entre todas las madres hay una que vivio este
amor hasta el extremo: la Madre de Jests, Maria, que es Madre de cada uno.
Desde que lo acoge a su Hijo en su seno virginal, hasta que, al pie de la cruz,
lo entrega como el mayor Bien para la salvacion de la humanidad mientras que
perdona a los que le mataban.

Ese ejemplo de amor materno es el que necesitamos hoy para aprender de
nuevo a perdonar y a amar a lejanos y a préjimos, y frenar asi la ola de odio y
de violencia.

l1l. LA EXPLOSION DE VIDA EN NAVIDAD

La Vida con maydsculas
es la capacidad de obrar como Dios obra,
es decir, desde el amor y para el amor.

Navidad es explosién de vida sobrenatural, de la Vida con maydscula. Y esa
explosién se manifiesta en la ternura de la carne de un Nifio recién nacido, que
acoge en Si mismo toda la humanidad, con sus fortalezas y debilidades. Y como
la vida es la capacidad de obrar por si mismo, de crear algo nuevo, de crear lazos
y de generar vida alrededor, entonces alla donde haya vida, incluso en medio de
dificultades o debilidades, siempre se sigue adelante y se busca nuevos caminos.
Por eso la vida se manifiesta tanto en el pobre y débil como en el fuerte y poderoso:
tanto en el recién nacido de Belén como en el predicador pletérico de fuerzas
que arrebata multitudes por los verdes campos de Galilea. En ambos casos hay
vida, y una vida valiosa.

La explosién de la vida es Dios hecho carne, El, que es origen de toda vida.
Y El, en un momento histérico concreto se hizo sensible, tal como dice el apostol
san Juan, testigo ocular de los dltimos afios de Jesls: “Esta vida se manifest6 y
nosotros la vimos y hemos dado testimonio de ella” (1 Jn 1, 2). Quizas estemos
acostumbrados a ver las figuritas del Nifio Jesis en la época de Navidad, pero
ssabemos por qué todo un Dios se hizo carne de nuestra carne y, al asumir nuestra
naturaleza y darle un valor tan grande, nos dio una leccién desde la vida y para
la vida?
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El maestro de Aquino, Santo Tomds, al plantedrselo da, entre varias, una be-
[lisima respuesta que puede sernos muy dtil. En efecto, no es indiferente el que
Dios se haya hecho carne, es decir, la Encarnacién nos mereci6 varias ganancias.
Una de ellas es el aumento de amor, pues: “se acrecienta la caridad. En efecto,
ninguna prueba hay tan patente de la caridad 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’ (Jn 3, 16). Consiguientemente, ante
la consideracion de esto ha de acrecentarse e inflamarse nuestro amor a Dios”
(Exposicion del Credo, articulo 3).

Tiene razén Santo Tomas: el amor se paga con amor, y cuanto mas grande es
el amor que se entrega, mayor es el que se ha de devolver. Por eso, esa expresion
de amor que es el Nifio Jests de Belén es una invitacién a acoger el valor de la
vida sobre todo desde el dngulo desde el que se nos da: el del amor. Si la vida
que nos entrega Dios brota del amor, cuanto mas amor penetre la vida, mas plena
serd tal vida. Esa es la clave: la grandeza y el valor de la vida no procede de su
tamafio, o de sus manifestaciones externas, sino de la llama interior que la anima.
Si esa llama es el amor, genera mas amor a su alrededor, pero si es indiferencia
u odio (seglin el Mensaje del Papa Francisco para el Dia Mundial de la Paz del 1
de enero) sélo generara mas indiferencia u odio.

Se hace claro, pues, un paralelo. Si la vida humana se caracteriza por la capa-
cidad de obrar segtn las fuerzas humanas, la vida divina, laVida con mayusculas,
es la capacidad de obrar como Dios obra, es decir, desde el amor y para el amor.
Y esa vida que esta ahora a nuestro alcance, porque “Palabra de Vida se nos ha
manifestado”, sélo espera que la acojamos. Por eso la Navidad es la explosién
del amor, de la Vida con maydscula.

ESTHER GOMEZ DE PEDRO*

IV. ;A QUIEN DEBEMOS AMAR MAS?

“Asi como es la familia, asi es la humanidad,
porque asi es el hombre”.
(Juan Pablo II)

sA qué damos prioridad en nuestra vida? ;Cémo cultivamos nuestras distintas
relaciones personales: amigos, hijos, padres, pareja, compaferos de trabajo...?
sCual de esas relaciones es mas importante? Santo Tomdas de Aquino, experto en

*Directora de Formacion e ldentidad, Universidad Santo Tomas.
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“”

humanidad (Doctor Humanitatis), nos ofrece un criterio general de orden: “e/
amor a diversas personas debe apreciarse en funcién de los motivos diferentes
de unién, o sea, que se quiera mas a uno que a otro segtn lo que corresponde

a la unién por la cual se ama” (Suma Teoldgica l1-1l, q.26, a.8). Es decir, el tipo
de amor y el grado de importancia de una relacién dependeran de la causa que
la origina.

3A qué persona debo querer mas? “El ser humano debe quererse mas a si mismo
que a cualquier otro” (q.26, a.4). jPor qué? Porque “respecto de si mismo no se
tiene propiamente una relacion de amistad, sino algo mayor que ella... Cada uno
tiene consigo mismo una unidad (substancial), que es superior a cualquier unién”
(9.25, a.4). Todos los demds amores derivan del amor primero y substancial hacia
uno mismo, pero no es egoismo, pues “el amor con que uno se ama a si mismo es
la forma y la raiz de la amistad, ya que con los demds tenemos amistad en cuanto
nos comportamos con ellos como con nosotros mismos” (ibid.).

Solamente hay un amor antes que el amor a uno mismo: el amor al principio
y fuente universal de todo bien y de toda unidad, “por el cual no sélo el hombre
en su integridad natural quiere a Dios sobre todas las cosas y mas que a si mismo,
sino que también lo hace cualquier otra creatura a su modo” (q.26, a.3).

;Y qué pasa con las demas personas? ;A quién se debe preferir? Santo Tomas
sostiene que hay que amar mds a los que nos son mds préximos vy, especificamente,
dar prioridad a cada uno en el area que le corresponde: a los conciudadanos en
lo propio de la vida civil, a los compafieros de trabajo en lo laboral, etc. “Por
eso, en lo tocante a la naturaleza [de la vida humana], debemos amar mas a los
familiares:... en las bodas se invita a la familia, al igual que el primer deber sera
proveerles de alimento... Pues, si comparamos los distintos tipos de relacion
entre si, es evidente que la unién basada en el origen natural tiene prioridad y es
igualmente la mds estable, ya que se da en lo que corresponde a la sustancia (de
nuestro ser), mientras que los otros vinculos sobrevienen y pueden desaparecer.
Por eso es mas estable la relacion entre consanguineos. No obstante, pueden ser
mads fuertes otras amistades en lo que es propio de cada una” (q.26, a.8).

La relacién con nuestros familiares es la primera y mas fundamental. Lo que no
podemos descuidar. ;Y, dentro de la familia, a quién debemos amar mds: padres,
hijos o conyuge? La respuesta de Santo Tomds, como siempre, no es tajante ni
simplista, sino matizada. No se trata tanto de amar mas a uno que a otro, sino
de distintos tipos de amor, debido a “los distintos motivos de unién en los cuales
se fundan”.

Asi, “el padre y la madre son amados como principio de nuestro origen natural”
(9.26, a.10); por lo cual les debemos el maximo amor “de respeto y honor” (q.26,
a.9, ad1). En cambio, “los padres aman a sus hijos como una prolongacion de si
mismos” (q.26, a.9); por lo cual ellos “deben a sus hijos el cuidado de atenderles”
(ibid., ad1). Por otra parte, “desde el punto de vista de la unién, en cambio, debe
ser mds amada la esposa, por la union que tiene con el esposo, formando con é/
una sola carne... Por eso la esposa es amada mds intensamente” (.26, a.11). En
efecto, “entre el marido y la mujer existe la maxima unién de amor, ya que no sélo
se unen en el acto sexual..., sino también en la comunién de toda la vida” (Suma
Contra Gentiles 1, cap. 12).
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En conclusidn: a partir del amor hacia mi mismo, debo amar con mds respeto a
mis padres, con mayores cuidados a mis hijos y con mas intensidad a mi cényuge.
Si cultivamos bien ese amor fundamental y diferenciado dentro de nuestra familia,
tendremos una base sélida para desarrollar nuestras relaciones complementarias
con otras personas y con toda la sociedad.

MAURICIO ECHEVERRIA*

*Doctor en Filosofia/Angelicum - Roma. Director Instituto Berit de la Familia, Universidad

Santo Tomas.

174 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



DOCUMENTOS






DOCUMENTOS

MAGISTERIO PONTIFICIO - La familia

DISCURSO DEL SANTO PADRE FRANCISCO A LA
ASAMBLEA DIOCESANA DE ROMA

Plaza de San Pedro
Domingo 14 de junio de 2015

jBuenas tardes!

Las previsiones de ayer por la noche anunciaban lluvia para hoy, para esta
tarde y esta noche: jlluvial Si es verdad, lluvia de familias en la plaza de San
Pedro. jGracias!

Es hermoso encontraros al inicio de la Asamblea pastoral de nuestra diécesis
de Roma. Os doy muchas gracias a vosotros padres, por haber aceptado la invita-
cién de participar en tan gran nimero en este encuentro, que es importante para
el camino de nuestra comunidad eclesial.

Como sabéis, desde hace algunos anos estamos reflexionando y nos interro-
gamos acerca de cémo transmitir la fe a las nuevas generaciones de la ciudad
que, también tras algunos hechos conocidos por todos, necesita un auténtico
renacimiento moral y espiritual. Y esta es una tarea muy grande. Nuestra ciudad
tiene que renacer moral y espiritualmente, porque parece que todo sea lo mismo,
que todo sea relativo; que el Evangelio es si una hermosa historia de cosas bonitas,
que es hermoso leerlo, pero queda ahf, una idea. {No llega al corazén! Nuestra
ciudad necesita este renacimiento. Y este compromiso es muy importante cuando
hablamos de educacién de adolescentes y jovenes, de la cual los primeros res-
ponsables sois vosotros padres. Nuestros jovenes empiezan a escuchar esas ideas
raras, esas colonizaciones ideolégicas que envenenan el alma 'y la familia: se debe
actuar contra eso. Me decia, hace dos semanas, una persona, un hombre muy
catélico, bueno, joven, que sus chicos iban a primer y segundo grado, y que por
la noche, él y su esposa, muchas veces tenian que “re-catequizar” a los nifos, a
los chicos, por lo que les informan algunos profesores de la escuela o por lo que
decian los libros que daban alli. Esas colonizaciones ideolégicas, que hacen tanto
mal y destruyen una sociedad, un pafs, una familia. Es por ello que necesitamos
un auténtico renacimiento moral y espiritual.

En octubre celebraremos un Sinodo sobre la familia, para ayudar a las
familias a redescubrir la belleza de su vocacion y a ser fieles. En la familia se
viven las palabras de Jesds: “No hay amor mas grande que este: dar la vida
por los amigos” (cf. Jn 15, 13). Con vuestra relacién conyugal, ejerciendo la
paternidad y la maternidad donais vuestra vida y sois la prueba de que vivir el
Evangelio es posible: vivir el Evangelio es posible y hace felices. Y esta es la
prueba, pero se hace en la familia. Esta tarde quisiera centrarme con vosotros
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en algunas sencillas palabras que expresan el misterio de vuestro ser padres.
No sé si lograré decir todo lo que quiero decir, pero al menos quisiera hablar
de vocacién, comunién y mision.

La primera palabra es vocacién. San Pablo escribié que de Dios deriva toda
paternidad (cf. Ef 3, 15) y podemos afadir que toda maternidad. Todos somos
hijos, pero convertirse en papa y mama es una llamada de Dios. Es una Ilamada
de Dios, es una vocacion. Dios es el amor eterno, que se dona incesantemente y
nos Ilama a la existencia. Es un misterio que, sin embargo, la Providencia quiso
confiar en especial al hombre y a la mujer, Ilamados a amarse totalmente y sin
reservas, cooperando con Dios en este amor y en transmitir la vida a los hijos. El
Sefior os ha elegido para amaros y transmitir la vida. Estas dos cosas son la voca-
cién de los padres. Se trata de una llamada bellisima porque hace que seamos,
de una forma totalmente especial, a imagen y semejanza de Dios. Convertirse en
papd y mamad significa realizarse plenamente, porque es llegar a ser semejantes a
Dios. Esto no se dice en los periddicos, no aparece, pero es la verdad del amor.
Convertirse en papa y mama nos hace mucho mas semejantes a Dios.

Como padres vosotros estais llamados a recordar a todos los bautizados que
cada uno, si bien de diferentes modos, esta llamado a ser papa o mama. También
un sacerdote, una religiosa, un catequista estan llamados a la paternidad y a la
maternidad espiritual. En efecto, un hombre y una mujer eligen formar una familia
porque Dios los llama luego de haberles hecho experimentar la belleza del amor.
No la belleza de la pasion, no la belleza de un entusiasmo pasajero: jla belleza
del amor! Y esto se debe descubrir todos los dias, todos los dias. Dios llama a
convertirse en padres —-hombres y mujeres— que creen en el amor, que creen en
su belleza. Quisiera preguntaros, pero no respondais, por favor: ;Vosotros creéis
en la belleza del amor? ;Vosotros creéis en la grandeza del amor? ;Tenéis fe en
esto? ;Tenéis fe? Se trata de una fe de todos los dias. El amor es hermoso incluso
cuando los padres pelean; es hermoso, porque al final hacen las paces. Es tan
bonito construir la paz después de una guerra. jEs tan hermoso! Una belleza es
el amor conyugal, que ni siquiera las mas grandes dificultades de la vida son
capaces de oscurecer.

En una ocasién un nifio me dijo: “jQué hermoso, mis padres se dieron un
beso!”. Es hermoso cuando el nifio ve que papa y mama se besan. Un bonito
testimonio.

Vuestros hijos, queridos padres, necesitan descubrir, mirando vuestra vida,
que es hermoso amarse. Nunca olvidéis que vuestros hijos os miran siempre.
sRecordais esa pelicula de hace unos veinte afios que se llamaba “Los nifos nos
miran”? Los niflos miran. Miran mucho, y cuando ven que papd y mamd se aman,
los nifios crecen en ese clima de amor, de felicidad y también de seguridad, porque
no tienen miedo: saben que estan seguros en el amor del papd y la mama. Me
permito decir algo feo, pero pensemos cudnto sufren los nifios cuando ven a papa
y mama, todos los dias, todos los dias, todos los dias, gritarse, insultarse, incluso
golpearse... Papa y mam4, cuando caéis en estos pecados, ;pensais que las prime-
ras victimas son precisamente vuestros nifos, vuestra misma carne? Es feo pensar
en esto, pero es la realidad... Los nifios nos miran. No os miran sélo cuando les
ensefidis algo. Os miran cuando os habldis uno al otro, cuando volvéis del trabajo,
cuando invitdis a vuestros amigos, cuando descansdis. Tratan de captar en vuestra
mirada, en vuestras palabras, en vuestros gestos, si sois felices de ser padres, si
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sois felices de ser marido y mujer, si creéis que existe la bondad en el mundo. Os
escrutan —no sélo os miran, os escrutan— para ver si es posible ser buenos y si es
verdad que con el amor mutuo se supera toda dificultad.

Para un hijo no existe ensefianza y testimonio mayor que ver a sus padres que
se aman con ternura, se respetan, son amables entre ellos, se perdonan mutua-
mente; esto llena de alegria y de felicidad auténtica el corazén de los hijos. Los
hijos, antes de habitar en una casa construida con ladrillos habitan en otra casa,
alin mas esencial: habitan en el amor mutuo de los padres. Os pregunto, cada
uno responda en su corazon: jvuestros hijos habitan en vuestro amor mutuo? Los
padres tienen la vocacion de amarse. Dios ha sembrado en su corazén la vocacién
al amor, porque Dios es amor. Y esta es vuestra vocacion, de los padres: el amor.
Pero pensad siempre en los nifos, pensad siempre en los nifios.

La segunda palabra que se me ocurre, el segundo tema sobre el cual reflexionar
es comunion. Nosotros sabemos que Dios es comunion en la diversidad de las
tres Personas de la Santisima Trinidad. Ser padres se fundamenta en la diversidad
de ser, como recuerda la Biblia, varén y mujer. Esta es la “primera” y mas funda-
mental diferencia, constitutiva del ser humano. Es una riqueza. Las diferencias son
riquezas. Hay mucha gente que tiene miedo a las diferencias, pero son riquezas.
Y esta diferencia es la “primera” y fundamental diferencia, constitutiva del ser
humano. Cuando los novios vienen a casarse, me gusta decirle a él, después de
hablar del Evangelio: “No olvides que tu vocacién es hacer que tu esposa sea mas
mujer”; y a ella le digo: “tu vocacion es hacer que tu marido sea mas hombre”. Y
asi se aman, pero se aman en las diferencias, mas hombre y mas mujer. Y este es
el trabajo artesanal de cada dia del matrimonio, de la familia; hacer que el otro
crezca, pensar en el otro: el marido en la esposa, la esposa en el marido. Esto es
comunién. Os cuento que muchas veces vienen aqui a la misa en Santa Marta
parejas que cumplen 50°, incluso 60° aniversario de matrimonio. Y son felices,
sonrien. Algunas veces he visto -mas de una vez- al marido acariciar a la esposa.
iDespués de 50 anos! Les hago esta pregunta: “Dime, ;quién ha soportado a quién?”.
Y ellos responden siempre: “Los dos”. El amor nos Ileva a esto: a tener paciencia.
Y en estos ancianos matrimonios, que son como el buen vino, que llega a ser mas
bueno cuando es mas afejo, se ve este trabajo cotidiano del hombre por hacer
mas mujer a su esposa y de la mujer por hacer mas hombre a su esposo. No tienen
miedo a las diferencias. Este desafio de llevar adelante las diferencias, este desafio
los enriquece, los hace madurar, los hace grandes y tienen los ojos brillantes de
alegria, de tantos afios vividos asi en el amor. Qué gran riqueza es esta diversidad,
una diversidad que llega a ser complementariedad, pero también reciprocidad. Es
como hacer un lazo el uno con el otro. Y esta reciprocidad y complementariedad
en la diferencia es muy importante para los hijos. Los hijos maduran viendo a papa
y mama asi; maduran la propia identidad en la confrontacién con el amor, en la
confrontacién con esta diferencia. Nosotros hombres aprendemos a reconocer, a
través de las figuras femeninas que encontramos en la vida, la extraordinaria be-
lleza de la cual es portadora la mujer. Y las mujeres recorren un itinerario similar,
aprendiendo de las figuras masculinas que el hombre es distinto y tiene un modo
propio de sentir, comprender y vivir. Y esta comunién en la diversidad es muy
importante también para la educacién de los hijos, porque las mamas tienen una
mayor sensibilidad para algunos aspectos de su vida, mientras que los papas la
tienen para otros. Es hermoso este intercambio educativo, que pone al servicio
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del crecimiento de los hijos los diversos talentos de los padres. Es una cualidad
importante, que se debe cultivar y custodiar.

Es muy doloroso cuando una familia vive una tensién que no se puede resolver,
una fractura que no logra sanar. jEs doloroso! Cuando se presentan las primeras
manifestaciones de esto, un papa y una mama tienen el deber hacia ellos y hacia
sus hijos de pedir ayuda, apoyo. Pedir ayuda ante todo a Dios. Recordad el relato
de Jests, lo conocéis bien: el Padre que sabe dar el primer paso hacia sus dos
hijos, uno que dejo6 la casa y gasté todo, el otro que permanecié en casa... El
Sefor os dard la fuerza para comprender que se puede superar el mal, que la
unidad es mas grande que el conflicto, que se pueden curar las heridas que nos
ocasionamos unos a otros, en nombre de un amor mads grande, de ese amor que
El os ha llamado a vivir con el sacramento del matrimonio.

E incluso cuando la separacién —tenemos que hablar también de esto- ya
parece inevitable, sabed que la Iglesia os lleva en el corazén. Y que vuestra tarea
educativa no se interrumpa: vosotros sois y seréis siempre papa y mama, que
no pueden vivir juntos por heridas, por problemas. Por favor buscad siempre un
entendimiento, una colaboracién, una armonia por el bien y la felicidad de vues-
tros hijos. Por favor, no usar a los hijos como rehenes. {No usar a los hijos como
rehenes! Cudnto mal hacen los padres que se han separado, o que estan separados
en su corazon, cuando el papa habla mal al hijo de la mamd y la mama le habla
mal del papa. Esto es terrible, porque ese nifio, ese joven, crece con una tensién
que no sabe resolver y aprende el mal camino de la hipocresia, de decir lo que
a cada uno le gusta para aprovecharse de la situacion. jEsto es un mal terrible!
Jamas, jamas hablar mal a los hijos del otro. {Jamas! Porque ellos son las primeras
victimas de esta lucha y —permitidme la palabra— también de ese odio muchas
veces entre los dos. Los hijos son sagrados. {No herirlos! “Mira, papa y mama no
se entienden, es mejor separarse. Pero, sabes —dice la mama- tu papa es un buen
hombre”; “sabes —dice el papa— tu mama es una buena mujer”. Se guardan los
problemas para ellos, pero no los llevan a los hijos.

Esta también el camino del perddn. Perdonaros y acoger mutuamente vuestros
[imites os ayudara también a comprender y aceptar las fragilidades y las debilidades
de vuestros hijos. Ello es una ocasién para amarlos atin més y ayudarles a crecer.
Sélo asi ellos podran no asustarse ante los propios limites, no perder la estima,
sino seguir adelante. Un papd y una mama que se aman saben como hablar al hijo
o a la hija del hecho que se encuentra en un camino dificil; incluso cémo hablar
sin palabras. Me decia un dirigente que su mama habia quedado viuda y él era
el Gnico hijo; a los 20 afos era alcohdlico y la mama trabajaba como empleada
domeéstica; eran muy pobres, y cuando la mamad salia para ir al trabajo, lo miraba
cémo dormia —pero él no dormia, la veia—y sin decir una palabra, se marchaba.
Esta mirada de la mama salvé al hijo, porque él dijo: “No puede ser que mi mama
vaya a trabajar y yo viva para emborracharme”.Y este hombre cambié. La mirada,
sin palabras, puede incluso salvar a los hijos. Los hijos perciben todo esto.

Y el don del matrimonio, que es tan bonito, tiene también una misién. Una
misién que es muy importante.

Vosotros sois colaboradores del Espiritu Santo que nos susurra las palabras
de Jesus. Sedlo también para vuestros hijos. Sed misioneros de vuestros hijos.
Ellos aprenderan de vuestros labios y de vuestra vida que seguir al Sefior dona
entusiasmo, ganas de entregarse por los demds, dona esperanza siempre, también
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ante las dificultades y el dolor, porque nunca se esta solo, sino siempre con el
Sefor y con los hermanos. Y esto es importante sobre todo en la edad de la pre-
adolescencia, cuando la bidsqueda de Dios se hace mds consciente y las preguntas
exigen respuestas bien fundadas.

Y no quisiera acabar sin decir una palabra a los abuelos, a nuestros abuelos.
;Sabéis que en Roma los ancianos son el 21,5 por ciento de la poblacién? Un
cuarto de la poblacién romana la forman los abuelos. En esta ciudad hay 617.635
abuelos. jCuéntos ancianos! Sélo una pregunta: en la familia, stienen los abuelos
un lugar digno? Ahora estoy seguro que si, porque con la falta de trabajo van a
los abuelos a buscar la pension... Esto si, se hace... Pero los abuelos, que son la
sabiduria de un pueblo, que son la memoria de un pueblo, que son la sabiduria
de la familia, ;tienen un lugar digno? Los abuelos que salvaron la fe en muchos
paises donde estaba prohibido practicar la religion y llevaban a escondidas a
bautizar a los nifios; y los abuelos que ensefiaban las oraciones. Hoy los abuelos
estan en el seno de la familia... Los abuelos son aburridos, hablan siempre de lo
mismo, Ilevémoslos a una residencia de ancianos... Cuantas veces pensamos asi.
Estoy seguro que ya conté esta historia, una historia que escuché siendo nifio, en
mi casa. Se cuenta que en una familia el abuelo vivia alli, con el hijo, la nuera,
los nietos. Pero el abuelo habia envejecido, habia sufrido un pequefio ictus, era
anciano y cuando comia en la mesa se ensuciaba un poco. El papa sentia verglienza
de su padre, y decia: “No podemos invitar gente a casa...”. Y decidié hacer una
mesita, en la cocina, para que el abuelo comiese solo en la cocina. La situacion
acabé asi... Algunos dias después, al llegar a casa después del trabajo encuentra
a su hijo —de 6-7 anos— jugando con madera, martillo y clavos... “;Qué haces,
nino?” - “Estoy haciendo una mesita...” - “;Para qué?” - “Para que cuando tu seas
anciano puedas comer solo como come el abuelo”. No os avergoncéis del abuelo.
No os avergoncéis de los ancianos. Ellos nos transmiten sabiduria, prudencia; nos
ayudan mucho. Y cuando se enferman nos piden muchos sacrificios, es verdad.
Algunas veces no hay otra solucién mas que llevarlos a una residencia... Pero que
sea la dltima, la dltima cosa que se haga. Los abuelos en casa son una riqueza.

Muchas gracias por esto. Recordad: amor, amor. Sembrad amor. Recordad
lo que dijo aquel nifo: “Hoy vi a papa y mama darse un beso”. jQué hermoso!

PAPA FRANCISCO

AUDIENCIA GENERAL
Miércoles 21 de octubre 2015

Queridos hermanos y hermanas, jbuenos dias!

En la meditacién pasada reflexionamos sobre las importantes promesas que
los padres hacen a los nifios, desde que ellos son pensados en el amor y conce-
bidos en el vientre.

Podemos anadir que, mirando bien, la entera realidad familiar esta fundada
sobre la promesa —pensemos bien esto: la identidad familiar esta fundada sobre
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la promesa—: se puede decir que la familia vive de la promesa de amor y fidelidad
que el hombre y la mujer se hacen el uno al otro. Esta implica el compromiso
de acoger y educar a los hijos; pero también se lleva a cabo en el cuidado de los
padres ancianos, en proteger y cuidar a los miembros mas débiles de la familia,
en la ayuda reciproca para desarrollar las propias cualidades y aceptar los propios
[imites. Y la promesa conyugal se extiende para compartir las alegrias y los sufri-
mientos de todos los padres, las madres, los nifios, con generosa apertura en la
humana convivencia y el bien comuin. Una familia que se encierra en si misma es
como una contradiccién, una mortificacién de la promesa que la hizo nacer y la
hace vivir. No olvidéis nunca: la identidad de la familia siempre es una promesa
que se extiende y se extiende a toda la familia y a toda la humanidad.

En nuestros dias, el honor de la fidelidad a la promesa de la vida familiar
aparece muy debilitado. Por un lado, porque un derecho mal entendido de buscar
la propia satisfaccion, a toda costa y en cualquier relacién, es exaltado como un
principio no negociable de la libertad. Por otro, porque se confian exclusivamente
a la limitacion de la ley los vinculos de la vida de relacién y del empefio por el
bien comdn. Pero, en realidad, nadie quiere ser amado solo por sus propios bienes
o por obligacién. El amor, asi como la amistad, deben su fuerza y su belleza a
este hecho: que generan un vinculo sin quitar la libertad. El amor es libre, la
promesa de la familia es libre, y esta es la belleza. Sin libertad no hay amistad,
sin libertad no hay amor, sin libertad no hay matrimonio. Por lo tanto, libertad y
fidelidad no se oponen, mas bien se sostienen mutuamente, tanto en las relaciones
interpersonales, como en las sociales. Efectivamente, pensemos en los dafios que
producen, en la civilizacién de la comunicacién global, la inflacién de promesas
incumplidas, en varios campos, jy la indulgencia por la infidelidad a la palabra
dada y a los compromisos asumidos!

Si, queridos hermanos y hermanas, la fidelidad es una promesa de compro-
miso que se autocumple, creciendo en la libre obediencia a la palabra dada. La
fidelidad es una confianza que realmente se “quiere” compartir, y una esperanza
que se “quiere” cultivar juntos. Y hablando de fidelidad me viene a la mente lo
que nuestros ancianos, nuestros abuelos cuentan: “Ah, qué tiempos aquellos,
cuando se hacfa un acuerdo y un apretén de manos era suficiente”, porque habia
fidelidad a las promesas. Y este, que es un hecho social, también esta en el origen
de la familia, en el apretén de manos de un hombre y una mujer para ir adelante
juntos toda la vida.

La fidelidad a las promesas es juna verdadera obra de arte de humanidad! Si
nos fijamos en su audaz belleza, nos asustamos, pero si despreciamos su valiente
tenacidad, estamos perdidos. Ninguna relacion de amor —ninguna amistad, ninguna
forma de querer, ninguna felicidad del bien comin- alcanza la altura de nuestro
deseo y de nuestra esperanza, si no llega a habitar este milagro del alma. Y digo
“milagro”, porque la fuerza y la persuasion de la fidelidad, a pesar de todo, no
terminan de encantarnos y sorprendernos.

El honor a la palabra dada, la fidelidad a la promesa, no se pueden comprar
ni vender. No se pueden imponer con la fuerza, pero tampoco custodiar sin sa-
crificio. Ninguna otra escuela puede ensenar la verdad del amor, si la familia no
lo hace. Ninguna ley puede imponer la belleza y la herencia de este tesoro de la
dignidad humana, si el vinculo personal entre amor y generacion no la escribe la
verdad del amor en nuestra carne.

182 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



Hermanos y hermanas, es necesario restituir el honor social a la fidelidad
del amor: restituir el honor social a la fidelidad del amor. Es necesario sacar de
la clandestinidad el milagro cotidiano de millones de hombres y mujeres que
regeneran su fundamento familiar, del que toda sociedad vive, sin ser capaz de
garantizarlo de ninguna otra manera. No es casualidad que este principio de la
fidelidad a la promesa del amor y de la generacién estd escrito en la creacion de
Dios como una bendicién perenne, a la cual estd confiado el mundo.

Si san Pablo puede afirmar que en el vinculo familiar esta misteriosamente
revelada una verdad decisiva también para el vinculo del Sefor y la Iglesia, quiere
decir que la Iglesia misma encuentra aqui una bendicién que debe cuidar y de la
cual siempre aprender, antes incluso de ensefiarla y disciplinarla. Nuestra fidelidad
a la promesa estd realmente siempre confiada a la gracia y a la misericordia de
Dios. El amor por la familia humana, en las buenas y en las malas, jes un punto
de honor para la Iglesial Que Dios nos conceda estar a la altura de esta promesa.
Y rezamos también por los padres del Sinodo: que el Sefior bendiga su trabajo,
realizado con fidelidad creativa, en la confianza que El antes que nadie, el Sefior
—El el primero-, es fiel a sus promesas. Gracias.

PAPA FRANCISCO

AUDIENCIA GENERAL
Miércoles 27 de mayo de 2015

Queridos hermanos y hermanas, jbuenos dias!

Continuando estas catequesis sobre la familia, hoy quiero hablar del noviazgo.
El noviazgo (en italiano “fidanzamento”) —se lo percibe en la palabra— tiene relacién
con la confianza, la familiaridad, la fiabilidad. Familiaridad con la vocacién que
Dios dona, porque el matrimonio es ante todo el descubrimiento de una Ilamada
de Dios. Ciertamente es algo hermoso que hoy los jévenes puedan elegir casarse
partiendo de un amor mutuo. Pero precisamente la libertad del vinculo requiere
una consciente armonia de la decisién, no s6lo un simple acuerdo de la atraccién
o del sentimiento, de un momento, de un tiempo breve... requiere un camino.

El noviazgo, en otros términos, es el tiempo en el cual los dos estan llamados
a realizar un buen trabajo sobre el amor, un trabajo participe y compartido, que va
a la profundidad. Ambos se descubren despacio, mutuamente, es decir, el hombre
“conoce” a la mujer conociendo a esta mujer, su novia; y la mujer “conoce” al
hombre conociendo a este hombre, su novio. No subestimemos la importancia de
este aprendizaje: es un bonito compromiso, y el amor mismo lo requiere, porque
no es sélo una felicidad despreocupada, una emocién encantada... El relato bi-
blico habla de toda la creacién como de un hermoso trabajo del amor de Dios; el
libro del Génesis dice que “Vio Dios todo lo que habia hecho, y era muy bueno”
(Cn 1, 31). Sélo al final, Dios “descans6”. De esta imagen comprendemos que el
amor de Dios, que dio origen al mundo, no fue una decisién improvisada. jNo!
Fue un trabajo hermoso. El amor de Dios cre6 las condiciones concretas de una
alianza irrevocable, sélida, destinada a durar.
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La alianza de amor entre el hombre y la mujer, alianza por la vida, no se
improvisa, no se hace de un dia para el otro. No existe el matrimonio express:
es necesario trabajar en el amor, es necesario caminar. La alianza del amor del
hombre y la mujer se aprende y se afina. Me permito decir que se trata de una
alianza artesanal. Hacer de dos vida una vida sola, es incluso casi un milagro,
un milagro de la libertad y del corazén, confiado a la fe. Tal vez deberiamos
comprometernos mds en este punto, porque nuestras “coordenadas sentimen-
tales” estan un poco confusas. Quien pretende querer todo y enseguida, luego
cede también en todo -y enseguida- ante la primera dificultad (o ante la primera
ocasién). No hay esperanza para la confianza y la fidelidad del don de si, si pre-
valece la costumbre de consumir el amor como una especie de “complemento”
del bienestar psico-fisico. No es esto el amor. El noviazgo fortalece la voluntad
de custodiar juntos algo que jamds debera ser comprado o vendido, traicionado
o abandonado, por mds atractiva que sea la oferta. También Dios, cuando habla
de la alianza con su pueblo, lo hace algunas veces en términos de noviazgo. En
el libro de Jeremfas, al hablar al pueblo que se habia alejado de El, le recuerda
cuando el pueblo era la “novia” de Dios y dice asi: “Recuerdo tu carifo juvenil,
el amor que me tenias de novia” (2, 2). Y Dios hizo este itinerario de noviazgo;
luego hace también una promesa: lo hemos escuchado al inicio de la audiencia,
en el libro de Oseas: “Me desposaré contigo para siempre, me desposaré contigo
en justicia y en derecho, en misericordia y en ternura, me desposaré contigo en
fidelidad y conocerds al Sehor” (2, 21-22). Es un largo camino el que el Sefor
recorre con su pueblo en este itinerario de noviazgo. Al final Dios se desposa
con su pueblo en Jesucristo: en JesUs se desposa con la Iglesia. El pueblo de Dios
es la esposa de Jests. jCuanto camino! Y vosotros italianos, en vuestra literatura
tenéis una obra maestra sobre el noviazgo [“l promessi sposi” - Los novios]. Es
necesario que los jovenes la conozcan, que la lean; es una obra maestra donde se
cuenta la historia de los novios que sufrieron mucho, recorrieron un camino con
muchas dificultades hasta llegar al final, al matrimonio. No dejéis a un lado esta
obra maestra sobre el noviazgo que la literatura italiana os ofrece precisamente a
vosotros. Seguid adelante, leedlo y veréis la belleza, el sufrimiento, pero también
la fidelidad de los novios.

La Iglesia, en su sabidurfa, custodia la distincién entre ser novios y ser espo-
sos —no es lo mismo- precisamente en vista de la delicadeza y la profundidad de
esta realidad. Estemos atentos a no despreciar con ligereza esta sabia ensefianza,
que se nutre también de la experiencia del amor conyugal felizmente vivido. Los
simbolos fuertes del cuerpo poseen las Ilaves del alma: no podemos tratar los
vinculos de la carne con ligereza, sin abrir alguna herida duradera en el espiritu
(1 Cor 6, 15-20).

Cierto, la cultura y la sociedad actual se han vuelto mas bien indiferentes a
la delicadeza y a la seriedad de este pasaje. Y, por otra parte, no se puede decir
que sean generosas con los jévenes que tienen serias intenciones de formar una
familia y traer hijos al mundo. Es mds, a menudo presentan mil obstaculos, men-
tales y practicos. El noviazgo es un itinerario de vida que debe madurar como la
fruta, es un camino de maduracién en el amor, hasta el momento que se convierte
en matrimonio.

Los cursos prematrimoniales son una expresién especial de la preparacion. Y
vemos muchas parejas que tal vez llegan al curso con un poco de desgana: “jEstos



curas nos hacen hacer un curso! ;Por qué? Nosotros sabemos”... y van con des-
gana. Pero luego estan contentos y agradecen, porque, en efecto, encontraron alli
la ocasion —a menudo la Gnica— para reflexionar sobre su experiencia en términos
no banales. Si, muchas parejas estan juntas mucho tiempo, tal vez también en la
intimidad, a veces conviviendo, pero no se conocen de verdad. Parece extrafio,
pero la experiencia demuestra que es asi. Por ello se debe revaluar el noviazgo
como tiempo de conocimiento mutuo y de compartir un proyecto. El camino de
preparacion al matrimonio se debe plantear en esta perspectiva, valiéndose incluso
del testimonio sencillo pero intenso de cényuges cristianos. Y centrandose también
aqui en lo esencial: la Biblia, para redescubrir juntos, de forma consciente; la
oracion, en su dimension litdrgica, pero también en la “oracién doméstica”, que
se vive en familia; los sacramentos, la vida sacramental, la Confesion... a través
de los cuales el Sefior viene a morar en los novios y los prepara para acogerse
de verdad uno al otro “con la gracia de Cristo”; y la fraternidad con los pobres,
y con los necesitados, que nos invitan a la sobriedad y a compartir. Los novios
que se comprometen en esto crecen los dos y todo esto conduce a preparar una
bonita celebracién del Matrimonio de modo diverso, no mundano sino con estilo
cristiano. Pensemos en estas palabras de Dios que hemos escuchado cuando El
habla a su pueblo como el novio a la novia: “Me desposaré contigo para siempre,
me desposaré contigo en justicia y en derecho, en misericordia y en ternura, me
desposaré contigo en fidelidad y conoceras al Sefor” (Os 2, 21-22). Que cada
pareja de novios piense en esto y uno le diga al otro: “Te convertiré en mi esposa,
te convertiré en mi esposo”. Esperar ese momento; es un momento, es un itine-
rario que va lentamente hacia adelante, pero es un itinerario de maduracién. Las
etapas del camino no se deben quemar. La maduracion se hace asi, paso a paso.

El tiempo del noviazgo puede convertirse de verdad en un tiempo de inicia-
cién. ;A qué? jA la sorpresal A la sorpresa de los dones espirituales con los cuales
el Sefor, a través de la Iglesia, enriquece el horizonte de la nueva familia que se
dispone a vivir en su bendicién. Ahora os invito a rezar a la Sagrada Familia de
Nazaret: Jesus, José y Maria. Rezar para que la familia recorra este camino de
preparacién; a rezar por los novios. Recemos todos juntos a la Virgen, un Avemaria
por todos los novios, para que puedan comprender la belleza de este camino
hacia el Matrimonio. [Ave Maria...]. Y a los novios que estdn en la plaza: “jFeliz
camino de noviazgo!”.

PAPA FRANCISCO

AUDIENCIA GENERAL
29 de abril de 2015

Queridos hermanos y hermanas jbuenos dias!
Nuestra reflexion acerca del plan originario de Dios sobre la pareja hombre-

mujer, tras considerar las dos narraciones del libro del Génesis, se dirige ahora
directamente a Jesus.
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El evangelista san Juan, al inicio de su Evangelio, narra el episodio de las
bodas de Cand, en la que estaban presentes la Virgen Maria y Jesus, con sus pri-
meros discipulos (cf. /n 2, 1-11). Jesls no sélo participd en el matrimonio, sino
que “salvé la fiesta” con el milagro del vino. Por lo tanto, el primero de sus signos
prodigiosos, con el que El revela su gloria, lo realizé en el contexto de un matri-
monio, y fue un gesto de gran simpatia hacia esa familia que nacia, solicitado por
el apremio maternal de Marfa. Esto nos hace recordar el libro del Génesis, cuando
Dios termina la obra de la creacién y realiza su obra maestra; la obra maestra es
el hombre y la mujer. Y aqui, Jestis comienza precisamente sus milagros con esta
obra maestra, en un matrimonio, en una fiesta de bodas: un hombre y una mujer.
Asi, Jests nos ensefa que la obra maestra de la sociedad es la familia: el hombre
y la mujer que se aman. jEsta es la obra maestra!

Desde los tiempos de las bodas de Cand, muchas cosas han cambiado, pero
ese “signo” de Cristo contiene un mensaje siempre valido.

Hoy no parece facil hablar del matrimonio como de una fiesta que se renue-
va con el tiempo, en las diversas etapas de toda la vida de los cényuges. Es un
hecho que las personas que se casan son cada vez menos; esto es un hecho: los
jovenes no quieren casarse. En muchos paises, en cambio, aumenta el nimero
de las separaciones, mientras que el nimero de los hijos disminuye. La dificultad
de permanecer juntos —ya sea como pareja, que como familia— lleva a romper los
vinculos siempre con mayor frecuencia y rapidez, y precisamente los hijos son los
primeros en sufrir sus consecuencias. Pero pensemos que las primeras victimas,
las victimas mds importantes, las victimas que sufren mds en una separacion son
los hijos. Si experimentas desde pequefo que el matrimonio es un vinculo “por
un tiempo determinado”, inconscientemente para ti serd asi. En efecto, muchos
jovenes tienden a renunciar al proyecto mismo de un vinculo irrevocable y de
una familia duradera. Creo que tenemos que reflexionar con gran seriedad sobre
el por qué muchos jévenes “no se sienten capaces” de casarse. Existe esta cultura
de lo provisional... todo es provisional, parece que no hay algo definitivo.

Una de las preocupaciones de que surgen hoy en dia es la de los jévenes que
no quieren casarse: ;Por qué los jévenes no se casan?; ;por qué a menudo pre-
fieren una convivencia, y muchas veces “de responsabilidad limitada”?; ;por qué
muchos —incluso entre los bautizados— tienen poca confianza en el matrimonio
y en la familia? Es importante tratar de entender, si queremos que los jévenes en-
cuentren el camino justo que hay que recorrer. ;Por qué no confian en la familia?

Las dificultades no son s6lo de caracter econémico, si bien estas son verda-
deramente serias. Muchos consideran que el cambio ocurrido en estas Gltimas
décadas se puso en marcha a partir de la emancipacién de la mujer. Pero ni si-
quiera este argumento es valido, es una falsedad, no es verdad. Es una forma de
machismo, que quiere siempre dominar a la mujer. Hacemos el ridiculo que hizo
Adén, cuando Dios le dijo: “;Por qué has comido del fruto del arbol?”, y él: “La
mujer me lo dio”.Y la culpa es de la mujer. {Pobre mujer! Tenemos que defender
a las mujeres. En realidad, casi todos los hombres y mujeres quisieran una segu-
ridad afectiva estable, una matrimonio sélido y una familia feliz. La familia ocupa
el primer lugar en todos los indices de aceptacion entre los jévenes; pero, por
miedo a equivocarse, muchos no quieren tampoco pensar en ello; incluso siendo
cristianos, no piensan en el matrimonio sacramental, signo Unico e irrepetible
de la alianza, que se convierte en testimonio de la fe. Quizas, precisamente este



miedo de fracasar es el obstaculo mds grande para acoger la Palabra de Cristo,
que promete su gracia a la unién conyugal y a la familia.

El testimonio mas persuasivo de la bendicién del matrimonio cristiano es la
vida buena de los esposos cristianos y de la familia. {No hay mejor modo para
expresar la belleza del sacramento! El matrimonio consagrado por Dios custodia el
vinculo entre el hombre y la mujer que Dios bendijo desde la creacién del mundo;
y es fuente de paz y de bien para toda la vida conyugal y familiar. Por ejemplo,
en los primeros tiempos del cristianismo, esta gran dignidad del vinculo entre el
hombre y la mujer acabé con un abuso considerado en ese entonces totalmente
normal, o sea, el derecho de los maridos de repudiar a sus mujeres, incluso con los
motivos mds infundados y humillantes. El Evangelio de la familia, el Evangelio que
anuncia precisamente este Sacramento acabd con esa cultura de repudio habitual.

La semilla cristiana de la igualdad radical entre conyuges hoy debe dar nuevos
frutos. El testimonio de la dignidad social del matrimonio Ilegara a ser persuasivo
precisamente por este camino, el camino del testimonio que atrae, el camino de
la reciprocidad entre ellos, de la complementariedad entre ellos.

Por eso, como cristianos, tenemos que ser mds exigentes al respecto. Por
ejemplo: sostener con decisién el derecho a la misma retribucién por el mismo
trabajo; jpor qué se da por descontado que las mujeres tienen que ganar menos
que los hombres? {No! Tienen los mismos derechos. jLa desigualdad es un au-
téntico escandalo! Al mismo tiempo, reconocer como riqueza siempre valida la
maternidad de las mujeres y la paternidad de los hombres, en beneficio, sobre
todo de los nifios. Igualmente, la virtud de la hospitalidad de las familias cristianas
tiene hoy una importancia crucial, especialmente en las situaciones de pobreza,
degradacion y violencia familiar.

Queridos hermanos y hermanas, no tengamos miedo de invitar a Jesis a la
fiesta de bodas, de invitarlo a nuestra casa, para que esté con nosotros y proteja a
la familia. Y no tengamos miedo de invitar también a su madre Maria. Los cristia-
nos, cuando se casan “en el Sefior”, se transforman en un signo eficaz del amor
de Dios. Los cristianos no se casan sélo para si mismos: se casan en el Sefior en
favor de toda la comunidad, de toda la sociedad.

De esta hermosa vocacion del matrimonio cristiano, hablaré también en la
préxima catequesis.

PAPA FRANCISCO

AUDIENCIA GENERAL
Miércoles 6 de mayo de 2015

Queridos hermanos y hermanas, jbuenos dias!

En nuestro camino de catequesis sobre la familia hoy tratamos directamente la
belleza del matrimonio cristiano. Esto no es sencillamente una ceremonia que se
hace en la Iglesia, con las flores, el vestido, las fotos... El matrimonio cristiano es
un sacramento que tiene lugar en la Iglesia, y que también hace la Iglesia, dando
inicio a una nueva comunidad familiar.
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Es lo que el apéstol Pablo resume en su célebre expresion: “Es este un gran
misterio: y yo lo refiero a Cristo y a la Iglesia” (Ef 5, 32). Inspirado por el Espiritu
Santo, Pablo afirma que el amor entre los cényuges es imagen del amor entre Cristo
y laIglesia. Una dignidad impensable. Pero en realidad estd inscrita en el designio
creador de Dios, y con la gracia de Cristo innumerables parejas cristianas, incluso
con sus limites, sus pecados, la hicieron realidad.

San Pablo, al hablar de la vida nueva en Cristo, dice que los cristianos —~todos—
estan [lamados a amarse como Cristo los amd, es decir “sumisos unos a otros” (Ef
5, 21), que significa los unos al servicio de los otros. Y aqui introduce la analogia
entre la pareja marido-mujer y Cristo-Iglesia. Esta claro que se trata de una ana-
logia imperfecta, pero tenemos que captar el sentido espiritual que es altisimo y
revolucionario, y al mismo tiempo sencillo, al alcance de cada hombre y mujer
que confian en la gracia de Dios.

El marido —dice Pablo— debe amar a la mujer “como cuerpo suyo” (Ef 5,
28); amarla como Cristo “am6 a su Iglesia y se entregd a si mismo por ella” (cf.
v. 25-26). Vosotros maridos que estdis aqui presentes, ;entendéis esto? ;Amais a
vuestra esposa como Cristo ama a la Iglesia? Esto no es broma, son cosas serias.
El efecto de este radicalismo de la entrega que se le pide al hombre, por el amor
y la dignidad de la mujer, siguiendo el ejemplo de Cristo, tuvo que haber sido
enorme en la comunidad cristiana misma.

Esta semilla de la novedad evangélica, que restablece la originaria recipro-
cidad de la entrega y del respeto, fue madurando lentamente en la historia, y al
final predominé.

El sacramento del matrimonio es un gran acto de fe y de amor: testimonia la
valentia de creer en la belleza del acto creador de Dios y de vivir ese amor que
impulsa a ir cada vez mds alla, mas alld de si mismo y también mds alla de la
familia misma. La vocacién cristiana a amar sin reservas y sin medida es lo que,
con la gracia de Cristo, estd en la base también del libre consentimiento que
constituye el matrimonio.

La Iglesia misma estd plenamente implicada en la historia de cada matrimo-
nio cristiano: se edifica con sus logros y sufre con sus fracasos. Pero tenemos que
preguntarnos con seriedad: ;aceptamos hasta las Gltimas consecuencias, nosotros
mismos, como creyentes y como pastores también este vinculo indisoluble de
la historia de Cristo y de la Iglesia con la historia del matrimonio y de la familia
humana? ;Estamos dispuestos a asumir seriamente esta responsabilidad, es decir,
que cada matrimonio va por el camino del amor que Cristo tiene con la Iglesia?
iEsto es muy grande!

En esta profundidad del misterio creatural, reconocido y restablecido en su
pureza, se abre un segundo gran horizonte que caracteriza el sacramento del ma-
trimonio. La decisi6n de “casarse en el Sefior” contiene también una dimension
misionera, que significa tener en el corazoén la disponibilidad a ser intermediario
de la bendicién de Dios y de la gracia del Sefor para todos. En efecto, los esposos
cristianos participan como esposos en la mision de la Iglesia. ;Se necesita valentia
para esto! Por ello cuando saludo a los recién casados, digo: “jAqui estan los
valientes!”, porque se necesita valor para amarse como Cristo ama a la Iglesia.

La celebracién del sacramento no puede dejar fuera esta corresponsabilidad
de la vida familiar respecto a la gran misién de amor de la Iglesia. Y asi la vida
de la Iglesia se enriquece con la belleza de esta alianza esponsal, asi como se
empobrece cada vez que la misma se ve desfigurada. La Iglesia, para ofrecer a



todos los dones de la fe, del amor y la esperanza, necesita también de la valiente
fidelidad de los esposos a la gracia de su sacramento. El pueblo de Dios necesita
de su camino diario en la fe, en el amor y en la esperanza, con todas las alegrias
y las fatigas que este camino comporta en un matrimonio y en una familia.

La ruta esta de este modo marcada para siempre, es la ruta del amor: se
ama como ama Dios, para siempre. Cristo no cesa de cuidar a la Iglesia: la ama
siempre, la cuida siempre, como a si mismo. Cristo no cesa de quitar del rostro
humano las manchas y las arrugas de todo tipo. Es conmovedora y muy bella
esta irradiacion de la fuerza y de la ternura de Dios que se transmite de pareja a
pareja, de familia a familia. Tiene razén san Pablo: esto es precisamente un “gran
misterio”. Hombres y mujeres, lo suficientemente valientes para Ilevar este tesoro
en “vasijas de barro” de nuestra humanidad, son —estos hombres y estas mujeres
tan valientes— un recurso esencial para la Iglesia, también para todo el mundo.
Que Dios los bendiga mil veces por esto.

PAPA FRANCISCO

AUDIENCIA GENERAL
Miércoles 20 de mayo de 2015

Hoy, queridos hermanos y hermanas, quiero daros la bienvenida porque he visto
entre vosotros a numerosas familias, jbuenos dias a todas las familias! Seguimos
reflexionando sobre la familia. Hoy nos detenemos a reflexionar sobre una carac-
teristica esencial de la familia, o sea su natural vocacién a educar a los hijos para
que crezcan en la responsabilidad de si mismos y de los demas. Lo que hemos
escuchado del apéstol Pablo, al inicio, es muy bonito: “Hijos, obedeced a vuestros
padres en todo, que eso agrada al Sefior. Padres, no exasperéis a vuestros hijos, no
sea que pierdan el animo” (Col 3, 20-21). Esta es una regla sabia: el hijo educado
en la escucha y obediencia a los padres, quienes no tienen que mandar de mala
manera, para no desanimar a los hijos. Los hijos, en efecto, deben crecer sin des-
alentarse, paso a paso. Si vosotros padres decis a los hijos: “Subamos por aquella
escalera” y los tomdis de la mano y paso a paso los hacéis subir, las cosas irdn
bien. Pero si vosotros decis: “{Vamos, sube!” — “Pero no puedo” — “{Sigue!”, esto
se llama exasperar a los hijos, pedir a los hijos lo que no son capaces de hacer.
Por ello, la relacién entre padres e hijos debe ser de una sabiduria y un equilibrio
muy grande. Hijos, obedeced a los padres, esto quiere Dios. Y vosotros padres,
no exasperéis a los hijos, pidiéndoles cosas que no pueden hacer. Y esto hay que
hacerlo para que los hijos crezcan en la responsabilidad de si mismo y de los demds.

Pareceria una constatacién obvia, sin embargo, incluso en nuestro tiempo, no
faltan dificultades. Es dificil para los padres educar a los hijos que sélo ven por la
noche, cuando regresan a casa cansados del trabajo. jLos que tienen la suerte de
tener trabajo! Es aiin mds dificil para los padres separados, que cargan el peso de
su condicién: pobres, tuvieron dificultades, se separaron y muchas veces toman
al hijo como rehén, y el papa le habla mal de la mama y la mama le habla mal
del papd, y se hace mucho mal. A los padres separados les digo: jamds, jamds,
jamas tomar el hijo como rehén. Os habéis separado por muchas dificultades y
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motivos, la vida os ha dado esta prueba, pero que no sean los hijos quienes car-
guen el peso de esta separacion, que no sean usados como rehenes contra el otro
cényuge, que crezcan escuchando que la mamd habla bien del papa, aunque no
estén juntos, y que el papd habla bien de la mama. Para los padres separados esto
es muy importante y muy dificil, pero pueden hacerlo.

Pero, sobre todo, la pregunta: ;como educar? ;Qué tradicion tenemos hoy
para transmitir a nuestros hijos?

Intelectuales “criticos” de todo tipo han acallado a los padres de mil formas,
para defender a las jévenes generaciones de los dafios —verdaderos o presuntos— de
la educacion familiar. La familia ha sido acusada, entre otras cosas, de autoritarismo,
favoritismo, conformismo y represion afectiva que genera conflictos.

De hecho, se ha abierto una brecha entre familia y sociedad, entre familia y
escuela, el pacto educativo hoy se ha roto; y asi, la alianza educativa de la socie-
dad con la familia ha entrado en crisis porque se ha visto socavada la confianza
mutua. Los sintomas son muchos. Por ejemplo, en la escuela se han fracturado las
relaciones entre los padres y los profesores. A veces hay tensiones y desconfianza
mutua; y las consecuencias naturalmente recaen en los hijos. Por otra parte, se
han multiplicado los asi Ilamados “expertos”, que han ocupado el papel de los
padres, incluso en los aspectos mds intimos de la educacion. En relacién a la vida
afectiva, la personalidad y el desarrollo, los derechos y los deberes, los “expertos”
lo saben todo: objetivos, motivaciones, técnicas. Y los padres sélo deben escuchar,
aprender y adaptarse. Privados de su papel, a menudo llegan a ser excesivamente
aprensivos y posesivos con sus hijos, hasta no corregirlos nunca: “Td no puedes
corregir al hijo”. Tienden a confiarlos cada vez mds a los “expertos”, incluso en
los aspectos mas delicados y personales de su vida, ubicdndose ellos mismos en
un rincén; y asi los padres hoy corren el riesgo de autoexcluirse de la vida de sus
hijos. Y esto es gravisimo. Hoy existen casos de este tipo. No digo que suceda
siempre, pero se da. La maestra en la escuela reprende al nifio y escribe una
nota a los padres. Recuerdo una anécdota personal. Una vez, cuando estaba en
cuarto grado dije una mala palabra a la maestra y la maestra, una buena mujer,
mandé llamar a mi mama. Ella fue al dia siguiente, hablaron entre ellas y luego
me llamaron. Y mi mama delante de la maestra me explicé que lo que yo habia
hecho era algo malo, que no se debe hacer; pero mi madre lo hizo con mucha
dulzura y me dijo que pidiese perdén a la maestra delante de ella. Lo hice y me
quedé contento porque dije: acabé bien la historia. Pero ese era el primer capi-
tulo. Cuando regresé a casa, comenzé el segundo capitulo... Imaginad vosotros,
hoy, si la maestra hace algo por el estilo, al dia siguiente se encuentra con los dos
padres o uno de los dos para reprenderla, porque los “expertos” dicen que a los
ninos no se les debe reganar asi. Han cambiado las cosas. Por lo tanto, los padres
no tienen que autoexcluirse de la educacion de los hijos.

Es evidente que este planteamiento no es bueno: no es arménico, no es dialé-
gico, y en lugar de favorecer la colaboracién entre la familia y las demds entidades
educativas, las escuelas, los gimnasios... las enfrenta.

3Cémo hemos llegado a esto? No cabe duda de que los padres, o més bien,
ciertos modelos educativos del pasado tenfan algunas limitaciones, no hay duda.
Pero también es verdad que hay errores que sélo los padres estan autorizados a
cometer, porque pueden compensarlos de un modo que es imposible a cualquier
otra persona. Por otra parte, como bien sabemos, la vida se ha vuelto tacafia con
el tiempo para hablar, reflexionar, discutir. Muchos padres se ven “secuestrados”



por el trabajo —papd y mama deben trabajar- y otras preocupaciones, molestos
por las nuevas exigencias de los hijos y por la complejidad de la vida actual —es
asi y debemos aceptarla como es—, y se encuentran como paralizados por el
temor a equivocarse. El problema, sin embargo, no estd sélo en hablar. Es mds,
un “dialoguismo” superficial no conduce a un verdadero encuentro de la mente
y el corazén. Més bien preguntémonos: jIntentamos comprender “dénde” estan
los hijos realmente en su camino? ;Dénde esta realmente su alma, lo sabemos?Y,
sobre todo, ;queremos saberlo? ;Estamos convencidos de que ellos, en realidad,
no esperan otra cosa?

Las comunidades cristianas estan Ilamadas a ofrecer su apoyo a la misién
educativa de las familias, y lo hacen ante todo con la luz de la Palabra de Dios.
El apéstol Pablo recuerda la reciprocidad de los deberes entre padres e hijos:
“Hijos, obedeced a vuestros padres en todo, que eso agrada al Senor. Padres, no
exasperéis a vuestros hijos, no sea que pierdan el animo” (Col 3, 20-21). En la
base de todo estd el amor, el amor que Dios nos da, que “no es indecoroso ni
egoista; no se irrita; no lleva cuentas del mal... Todo lo excusa, todo lo cree, todo
lo espera, todo lo soporta” (1 Cor 13, 5-7). Incluso en las mejores familias hay que
soportarse, y se necesita mucha paciencia para soportarse. Pero la vida es asi. La
vida no se construye en un laboratorio, se hace en la realidad. Jests mismo pasé
por la educacién familiar.

También en este caso, la gracia del amor de Cristo conduce a su realizacion
lo que esta escrito en la naturaleza humana. jCudntos ejemplos estupendos te-
nemos de padres cristianos llenos de sabiduria humana! Ellos muestran que la
buena educacién familiar es la columna vertebral del humanismo. Su irradiacién
social es el recurso que permite compensar las lagunas, las heridas, los vacios de
paternidad y maternidad que tocan a los hijos menos afortunados. Esta irradiacion
puede obrar auténticos milagros. Y en la Iglesia suceden cada dia estos milagros.

Deseo que el Sefior done a las familias cristianas la fe, la libertad y la valentia
necesarias para su misién. Si la educacién familiar vuelve a encontrar el orgullo
de su protagonismo, muchas cosas cambiaran para mejor, para los padres inciertos
y para los hijos decepcionados. Es hora de que los padres y las madres vuelvan
de su exilio —porque se han autoexiliado de la educacién de los hijos—y vuelvan
a asumir plenamente su funcién educativa. Esperamos que el Sefor done a los
padres esta gracia: de no autoexiliarse de la educacién de los hijos. Y esto sélo
puede hacerlo el amor, la ternura y la paciencia.

PAPA FRANCISCO
AUDIENCIA GENERAL

Plaza de San Pedro
Miércoles 7 de octubre de 2015

Queridos hermanos y hermanas, jbuenos dias!

Hace pocos dias comenzé el Sinodo de los obispos sobre el tema “La vocacion
y la misién de la familia en la Iglesia y en el mundo contempordneo”. La familia
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que camina por la via del Sefor es fundamental en el testimonio del amor de Dios
y merece por ello toda la dedicacién de la que la Iglesia es capaz. El Sinodo esta
[lamado a interpretar, hoy, esta atencion y este cuidado de la Iglesia. Acompafiemos
todo el itinerario sinodal sobre todo con nuestra oracién y nuestra atencién. Y en
este periodo las catequesis seran reflexiones inspiradas por algunos aspectos de
la relacién —que bien podemos decir indisoluble— entre la Iglesia y la familia, con
el horizonte abierto al bien de la entera comunidad humana. Una mirada atenta
a la vida cotidiana de los hombres y mujeres de hoy muestra inmediatamente la
necesidad que hay por todos lados de una robusta inyeccion de espiritu familiar.
De hecho, el estilo de las relaciones —civiles, econémicas, juridicas, profesionales,
de ciudadania— aparece muy racional, formal, organizado, pero también muy
“deshidratado”, arido, anénimo. A veces se vuelve insoportable. Ain queriendo
ser inclusivo en sus formas, en la realidad abandona a la soledad y al descarte un
nimero cada vez mayor de personas.

Por esto, la familia abre para toda la sociedad una perspectiva mucho mas
humana: abre los ojos de los hijos sobre la vida —y no solo la mirada, sino tam-
bién todos los demads sentidos— representando una vision de la relacion humana
edificada sobre la libre alianza de amor. La familia introduce a la necesidad de
las uniones de fidelidad, sinceridad, confianza, cooperacién, respeto; anima a
proyectar un mundo habitable y a creer en las relaciones de confianza, también en
condiciones dificiles; ensefia a honrar la palabra dada, el respeto por las personas,
el compartir los limites personales y de los demds. Y todos somos conscientes de
lo insustituible de la preocupacion familiar por los miembros mas pequefios, mas
vulnerables, mas heridos, e incluso los mas desastrosos en las conductas de su
vida. En la sociedad, quien practica estas actitudes, las ha asimilado del espiritu
familiar, no de la competicién y el deseo de autorrealizacién. Ahora bien, adn
sabiendo todo esto, no se da a la familia el peso debido —y reconocimiento, y
apoyo- en la organizacién politica y econémica de la sociedad contemporanea.
Quisiera decir méas: la familia no solo no tiene el reconocimiento adecuado,
isino que no genera mds aprendizaje! A veces se podria decir que, con toda su
ciencia y su técnica, la sociedad moderna no es capaz todavia de traducir estos
conocimientos en formas mejores de convivencia civil. No solo la organizacion
de la vida comdn se topa cada vez mds con una burocracia del todo extrana a las
uniones humanas fundamentales, sino, incluso, las costumbres sociales y politicas
muestran a menudo signos de degradacién —agresividad, vulgaridad, desprecio...—,
que estan por debajo del umbral de una educacién familiar también minima. En
esta coyuntura, los extremos opuestos de este afeamiento de las relaciones —la
obtusa tecnocracia y el “familismo” amoral- se conjugan y se alimentan recipro-
camente. Esto es una paradoja. La Iglesia individua hoy, en este punto exacto, el
sentido histérico de su misién sobre la familia y sobre el auténtico espiritu familiar:
comenzando por una atenta revision de vida, que se refiere a si misma. Se podria
decir que el “espiritu familiar” es una carta constitucional para la Iglesia: asi el
cristianismo debe aparecer, y asi debe ser. Esta escrito en letras claras: “Vosotros que
un tiempo estabais lejos —dice san Pablo- [...] ya no sois extranjeros ni forasteros,
sino conciudadanos de los santos y miembros de la familia de Dios” (Ef 2, 19).

La Iglesia es y debe ser la familia de Dios. Jesus, al [lamar a Pedro para se-
guirlo, le dijo que le haria “pescador de hombres”; y por esto es necesario un
nuevo tipo de redes. Podriamos decir que hoy las familias son una de las redes



mas importantes para la misién de Pedro y de la Iglesia. jEsta no es una red que
hace prisioneros! Al contrario, libera de las malas aguas del abandono y la in-
diferencia, que ahogan a muchos seres humanos en el mar de la soledad y de
la indiferencia. Las familias saben bien qué es la dignidad de sentirse hijos y no
esclavos, o extrafios, o solo un nimero de documento de identidad. Desde aqui,
desde la familia, Jesis comienza de nuevo su paso entre los seres humanos para
persuadirlos que Dios no les ha olvidado. De aqui, Pedro toma fuerzas para su
ministerio. De aqui la Iglesia, obedeciendo a la palabra del Maestro, sale a pescar
al lago, segura que, si esto sucede, la pesca serd milagrosa.

Que el entusiasmo de los padres sinodales, animados por el Espiritu Santo,
pueda fomentar el impulso de una Iglesia que abandona las viejas redes y se pone
a pescar confiando en la palabra de su Sefior. jRecemos intensamente por esto!
Cristo, por lo demas, prometié y nos tranquiliza: si incluso los malos padres no
niegan el pan a los hijos hambrientos, jimaginémonos si Dios no dard el Espiritu
a quienes —aun imperfectos como son— lo piden con apasionada insistencia
(cf. Lc 11, 9-13)!

MENSAJE URBI ET ORBI

DEL SANTO PADRE FRANCISCO
Navidad 2015
Viernes 25 de diciembre de 2015

Queridos hermanos y hermanas, feliz Navidad.

CRISTO NOS HA NACIDO, EXULTEMOS EN EL DIA DE NUESTRA SALVACION

Abramos nuestros corazones para recibir la gracia de este dia, que es El mismo:
Jesus es el “dia” luminoso que surgié en el horizonte de la humanidad. El dia de la
misericordia, en el cual Dios Padre ha revelado a la humanidad su inmensa ternura.
Dia de luz que disipa las tinieblas del miedo y de la angustia. Dia de paz, en el
que es posible encontrarse, dialogar, y sobre todo reconciliarse. Dia de alegria: una
“gran alegria” para los pequefios y los humildes, para todo el pueblo (cf. Lc 2,10).

En este dia, ha nacido de la Virgen Maria Jesus, el Salvador. El pesebre nos
muestra la “sefial” que Dios nos ha dado: “un nifio recién nacido envuelto en
panales y acostado en un pesebre” (Lc 2,12). Como los pastores de Belén, también
nosotros vamos a ver esta sefal, este acontecimiento que cada afio se renueva
en la Iglesia. La Navidad es un acontecimiento que se renueva en cada familia,
en cada parroquia, en cada comunidad que acoge el amor de Dios encarnado
en Jesucristo. Como Maria, la Iglesia muestra a todos la “senal” de Dios: el nifo
que ella ha llevado en su seno y ha dado a luz, pero que es el Hijo del Altisimo,
porque “proviene del Espiritu Santo” (Mt 1,20). Por eso es el Salvador, porque es
el Cordero de Dios que toma sobre si el pecado del mundo (cf. /n 1,29). Junto a
los pastores, postrémonos ante el Cordero, adoremos la Bondad de Dios hecha
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carne, y dejemos que las lagrimas del arrepentimiento llenen nuestros ojos y laven
nuestro corazén. Todos lo necesitamos.

Sélo él, sélo él nos puede salvar. Sélo la misericordia de Dios puede liberar
a la humanidad de tantas formas de mal, a veces monstruosas, que el egoismo
genera en ella. La gracia de Dios puede convertir los corazones y abrir nuevas
perspectivas para realidades humanamente insuperables.

Donde nace Dios, nace la esperanza: él trae la esperanza. Donde nace Dios,
nace la paz. Y donde nace la paz, no hay lugar para el odio ni para la guerra. Sin
embargo, precisamente alli donde el Hijo de Dios vino al mundo, contindan las
tensiones y las violencias y la paz queda como un don que se debe pedir y cons-
truir. Que los israelies y palestinos puedan retomar el didlogo directo y alcanzar
un entendimiento que permita a los dos pueblos convivir en armonfa, superando
un conflicto que les enfrenta desde hace tanto tiempo, con graves consecuencias
para toda la regién.

Pidamos al Sefior que el acuerdo alcanzado en el seno de las Naciones Unidas
logre cuanto antes acallar el fragor de las armas en Siria y remediar la gravisima
situacion humanitaria de la poblacion extenuada. Es igualmente urgente que el
acuerdo sobre Libia encuentre el apoyo de todos, para que se superen las graves
divisiones y violencias que afligen el pafs. Que toda la Comunidad internacional
ponga su atencién de manera unanime en que cesen las atrocidades que, tanto
en estos paises como también en Irak, Yemen y en el Africa subsahariana, causan
todavia numerosas victimas, provocan enormes sufrimientos y no respetan ni
siquiera el patrimonio histérico y cultural de pueblos enteros. Quiero recordar
también a cuantos han sido golpeados por los atroces actos terroristas, particu-
larmente en las recientes masacres sucedidas en los cielos de Egipto, en Beirut,
Paris, Bamako y Tinez.

Que el Nifo Jests dé consuelo y fuerza a nuestros hermanos, perseguidos
por causa de su fe en distintas partes del mundo. Son nuestros martires de hoy.

Pidamos Paz y concordia para las queridas poblaciones de la Repdblica
Democrética del Congo, de Burundi y del Sudan del Sur para que, mediante el
didlogo, se refuerce el compromiso comun en vista de la edificacion de socieda-
des civiles animadas por un sincero espiritu de reconciliacién y de comprension
reciproca.

Que la Navidad lleve la verdadera paz también a Ucrania, ofrezca alivio a
quienes padecen las consecuencias del conflicto e inspire la voluntad de llevar
a término los acuerdos tomados, para restablecer la concordia en todo el pafs.

Que la alegria de este dia ilumine los esfuerzos del pueblo colombiano para
que, animado por la esperanza, continte buscando con tesén la anhelada paz.

Donde nace Dios, nace la esperanza y donde nace la esperanza, las personas
encuentran la dignidad. Sin embargo, todavia hoy muchos hombres y mujeres son
privados de su dignidad humana y, como el Nifio JesUs, sufren el frio, la pobrezay
el rechazo de los hombres. Que hoy llegue nuestra cercania a los mas indefensos,
sobre todo a los nifios soldado, a las mujeres que padecen violencia, a las victimas
de la trata de personas y del narcotrafico.

Que no falte nuestro consuelo a cuantos huyen de la miseria y de la guerra,
viajando en condiciones muchas veces inhumanas y con serio peligro de su vida.
Que sean recompensados con abundantes bendiciones todos aquellos, personas
privadas o Estados, que trabajan con generosidad para socorrer y acoger a los nu-

194 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



merosos emigrantes y refugiados, ayuddndoles a construir un futuro digno para ellos
y para sus seres queridos, y a integrarse dentro de las sociedades que los reciben.

Que en este dia de fiesta, el Sefior vuelva a dar esperanza a cuantos no tienen
trabajo —y son tantos—y sostenga el compromiso de quienes tienen responsabilidad
publicas en el campo politico y econémico para que se empefien en buscar el
bien comdin vy tutelar la dignidad toda vida humana.

Donde nace Dios, florece la misericordia. Este es el don mas precioso que
Dios nos da, particularmente en este afio jubilar, en el que estamos Ilamados a
descubrir la ternura que nuestro Padre celestial tiene con cada uno de nosotros.
Que el Senor conceda, especialmente a los presos, la experiencia de su amor
misericordioso que sana las heridas y vence el mal.

Y de este modo, hoy todos juntos exultemos en el dia de nuestra salvacién.
Contemplando el portal de Belén, fijemos la mirada en los brazos de Jests que
nos muestran el abrazo misericordioso de Dios, mientras escuchamos el gemido
del Nifio que nos susurra: “Por mis hermanos y comparieros voy a decir: “La paz
contigo”” (Sal 121 [122], 8).

Dirijo mi mas cordial felicitacién a vosotros, queridos hermanos y herma-
nas, venidos de todas las partes del mundo a esta plaza, y a todos los que desde
diversos paises estan conectados a través de la radio, la television y otros medios
de comunicacién.

Es la Navidad del Afo Santo de la Misericordia, y por eso deseo a todos que
acojan en la propia vida la misericordia de Dios, che Jesucristo nos ha dado, para ser
misericordiosos con nuestros hermanos. Asi haremos crecer la paz. jFeliz Navidad!

MENSAJE DEL SANTO PADRE FRANCISCO
PARA LA 50 JORNADA MUNDIAL
DE LAS COMUNICACIONES SOCIALES

Comunicacién y Misericordia: un encuentro fecundo

Queridos hermanos y hermanas:

El Afo Santo de la Misericordia nos invita a reflexionar sobre la relacién entre
la comunicacion y la misericordia. En efecto, la Iglesia, unida a Cristo, encarna-
cién viva de Dios Misericordioso, esta [lamada a vivir la misericordia como rasgo
distintivo de todo su ser y actuar. Lo que decimos y cémo lo decimos, cada palabra
y cada gesto deberia expresar la compasién, la ternura y el perdén de Dios para
con todos. El amor, por su naturaleza, es comunicacion, lleva a la apertura, no al
aislamiento. Y si nuestro corazén y nuestros gestos estan animados por la caridad,
por el amor divino, nuestra comunicacién serd portadora de la fuerza de Dios.

Como hijos de Dios estamos llamados a comunicar con todos, sin exclusion.
En particular, es caracteristico del lenguaje y de las acciones de la Iglesia transmitir
misericordia, para tocar el corazén de las personas y sostenerlas en el camino
hacia la plenitud de la vida, que Jesucristo, enviado por el Padre, ha venido a
traer a todos. Se trata de acoger en nosotros y de difundir a nuestro alrededor el
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calor de la Iglesia Madre, de modo que Jests sea conocido y amado, ese calor
que da contenido a las palabras de la fe y que enciende, en la predicacién y en
el testimonio, la “chispa” que los hace vivos.

La comunicacién tiene el poder de crear puentes, de favorecer el encuentro
y la inclusién, enriqueciendo de este modo la sociedad. Es hermoso ver personas
que se afanan en elegir con cuidado las palabras y los gestos para superar las in-
comprensiones, curar la memoria herida y construir paz y armonia. Las palabras
pueden construir puentes entre las personas, las familias, los grupos sociales y
los pueblos. Y esto es posible tanto en el mundo fisico como en el digital. Por
tanto, que las palabras y las acciones sean apropiadas para ayudarnos a salir de
los circulos viciosos de las condenas y las venganzas, que siguen enmarafiando
a individuos y naciones, y que llevan a expresarse con mensajes de odio. La pa-
labra del cristiano, sin embargo, se propone hacer crecer la comunién e, incluso
cuando debe condenar con firmeza el mal, trata de no romper nunca la relacién
y la comunicacién.

Quisiera, por tanto, invitar a las personas de buena voluntad a descubrir el
poder de la misericordia de sanar las relaciones dafiadas y de volver a llevar paz
y armonia a las familias y a las comunidades. Todos sabemos en qué modo las
viejas heridas y los resentimientos que arrastramos pueden atrapar a las personas
e impedirles comunicarse y reconciliarse. Esto vale también para las relaciones
entre los pueblos. En todos estos casos la misericordia es capaz de activar un nuevo
modo de hablar y dialogar, como tan elocuentemente expres6 Shakespeare: “La
misericordia no es obligatoria, cae como la dulce lluvia del cielo sobre la tierra
que estd bajo ella. Es una doble bendicion: bendice al que la concede y al que la
recibe” (El mercader de Venecia, Acto 1V, Escena I).

Es deseable que también el lenguaje de la politica y de la diplomacia se deje
inspirar por la misericordia, que nunca da nada por perdido. Hago un [lamamiento
sobre todo a cuantos tienen responsabilidades institucionales, politicas y de formar
la opinidn pdblica, a que estén siempre atentos al modo de expresase cuando
se refieren a quien piensa o actda de forma distinta, o a quienes han cometido
errores. Es facil ceder a la tentacion de aprovechar estas situaciones y alimentar
de ese modo las [lamas de la desconfianza, del miedo, del odio. Se necesita, sin
embargo, valentia para orientar a las personas hacia procesos de reconciliacién. Y
es precisamente esa audacia positiva y creativa la que ofrece verdaderas solucio-
nes a antiguos conflictos asi como la oportunidad de realizar una paz duradera.
“Bienaventurados los misericordiosos, porque ellos alcanzaran misericordia. [...]
Bienaventurados los que trabajan por la paz, porque ellos seran llamados hijos
de Dios” (Mt 5,7.9).

Cémo desearia que nuestro modo de comunicar, y también nuestro servicio
de pastores de la Iglesia, nunca expresara el orgullo soberbio del triunfo sobre el
enemigo, ni humillara a quienes la mentalidad del mundo considera perdedores y
material de desecho. La misericordia puede ayudar a mitigar las adversidades de
la vida y a ofrecer calor a quienes han conocido sélo la frialdad del juicio. Que el
estilo de nuestra comunicacion sea tal, que supere la l6gica que separa netamente
los pecadores de los justos. Nosotros podemos y debemos juzgar situaciones de
pecado —violencia, corrupcién, explotacion, etc.—, pero no podemos juzgar a las
personas, porque sélo Dios puede leer en profundidad sus corazones. Nuestra
tarea es amonestar a quien se equivoca, denunciando la maldad y la injusticia de
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ciertos comportamientos, con el fin de liberar a las victimas y de levantar al caido.
El evangelio de Juan nos recuerda que “la verdad os hard libres” (Jn 8,32). Esta
verdad es, en definitiva, Cristo mismo, cuya dulce misericordia es el modelo para
nuestro modo de anunciar la verdad y condenar la injusticia. Nuestra primordial
tarea es afirmar la verdad con amor (cf. Ef 4,15). Sélo palabras pronunciadas con
amor y acompafnadas de mansedumbre y misericordia tocan los corazones de
quienes somos pecadores. Palabras y gestos duros y moralistas corren el riesgo
hundir més a quienes querriamos conducir a la conversién y a la libertad, refor-
zando su sentido de negacién y de defensa.

Algunos piensan que una visién de la sociedad enraizada en la misericordia
es injustificadamente idealista o excesivamente indulgente. Pero probemos a re-
flexionar sobre nuestras primeras experiencias de relacion en el seno de la familia.
Los padres nos han amado y apreciado mas por lo que somos que por nuestras
capacidades y nuestros éxitos. Los padres quieren naturalmente lo mejor para sus
propios hijos, pero su amor nunca estd condicionado por el alcance de los obje-
tivos. La casa paterna es el lugar donde siempre eres acogido (cf. Lc 15,11-32).
Quisiera alentar a todos a pensar en la sociedad humana, no como un espacio en
el que los extranos compiten y buscan prevalecer, sino mds bien como una casa
o una familia, donde la puerta estd siempre abierta y en la que sus miembros se
acogen mutuamente.

Para esto es fundamental escuchar. Comunicar significa compartir, y para
compartir se necesita escuchar, acoger. Escuchar es mucho mas que oir. Oir hace
referencia al ambito de la informacién; escuchar, sin embargo, evoca la comunica-
cién, y necesita cercania. La escucha nos permite asumir la actitud justa, dejando
atrds la tranquila condicién de espectadores, usuarios, consumidores. Escuchar
significa también ser capaces de compartir preguntas y dudas, de recorrer un
camino al lado del otro, de liberarse de cualquier presuncién de omnipotencia y
de poner humildemente las propias capacidades y los propios dones al servicio
del bien comun.

Escuchar nunca es facil. A veces es mas comodo fingir ser sordos. Escuchar
significa prestar atencion, tener deseo de comprender, de valorar, respetar, cus-
todiar la palabra del otro. En la escucha se origina una especie de martirio, un
sacrificio de si mismo en el que se renueva el gesto realizado por Moisés ante la
zarza ardiente: quitarse las sandalias en el “terreno sagrado” del encuentro con el
otro que me habla (cf. Ex 3,5). Saber escuchar es una gracia inmensa, es un don
que se ha de pedir para poder después ejercitarse practicandolo.

También los correos electrénicos, los mensajes de texto, las redes sociales, los
foros pueden ser formas de comunicacion plenamente humanas. No es la tecnologia
la que determina si la comunicacién es auténtica o no, sino el corazén del hombre
y su capacidad para usar bien los medios a su disposicién. Las redes sociales son
capaces de favorecer las relaciones y de promover el bien de la sociedad, pero
también pueden conducir a una ulterior polarizacién y division entre las personas y
los grupos. El entorno digital es una plaza, un lugar de encuentro, donde se puede
acariciar o herir, tener una provechosa discusién o un linchamiento moral. Pido
que el Afio Jubilar vivido en la misericordia “nos haga mds abiertos al didlogo para
conocernos y comprendernos mejor; elimine toda forma de cerrazén y desprecio,
y aleje cualquier forma de violencia y de discriminacién” (Misericordiae vultus,
23). También en red se construye una verdadera ciudadania. El acceso a las redes
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digitales lleva consigo una responsabilidad por el otro, que no vemos pero que es
real, tiene una dignidad que debe ser respetada. La red puede ser bien utilizada
para hacer crecer una sociedad sana y abierta a la puesta en comn.

La comunicacioén, sus lugares y sus instrumentos han traido consigo un alarga-
miento de los horizontes para muchas personas. Esto es un don de Dios, y es también
una gran responsabilidad. Me gusta definir este poder de la comunicacién como
“proximidad”. El encuentro entre la comunicacién y la misericordia es fecundo
en la medida en que genera una proximidad que se hace cargo, consuela, cura,
acompana y celebra. En un mundo dividido, fragmentado, polarizado, comunicar
con misericordia significa contribuir a la buena, libre y solidaria cercania entre
los hijos de Dios y los hermanos en humanidad.

Vaticano, 24 de enero de 2016

MENSAJE DEL SANTO PADRE FRANCISCO
PARA LA CELEBRACION DE LA XLIX JORNADA

MUNDIAL DE LA PAZ
1 de enero de 2016
Vence la indiferencia y conquista la paz

1. Dios no es indiferente. A Dios le importa la humanidad, Dios no la abandona.

Al comienzo del nuevo afio, quisiera acompanar con esta profunda convic-
cién los mejores deseos de abundantes bendiciones y de paz, en el signo de la
esperanza, para el futuro de cada hombre y cada mujer, de cada familia, pueblo
y nacién del mundo, asi como para los Jefes de Estado y de Gobierno y de los
Responsables de las religiones. Por tanto, no perdamos la esperanza de que 2016
nos encuentre a todos firme y confiadamente comprometidos, en realizar la justicia
y trabajar por la paz en los diversos ambitos. Si, la paz es don de Dios y obra de
los hombres. La paz es don de Dios, pero confiado a todos los hombres y a todas
las mujeres, llamados a Ilevarlo a la préctica.

CUSTODIAR LAS RAZONES DE LA ESPERANZA

2. Las guerras y los atentados terroristas, con sus tragicas consecuencias, los
secuestros de personas, las persecuciones por motivos étnicos o religiosos,
las prevaricaciones, han marcado de hecho el afio pasado, de principio a fin,
multiplicandose dolorosamente en muchas regiones del mundo, hasta asumir
las formas de la que podria Ilamar una “tercera guerra mundial en fases”. Pero
algunos acontecimientos de los afios pasados y del afio apenas concluido me
invitan, en la perspectiva del nuevo afio, a renovar la exhortacién a no perder la
esperanza en la capacidad del hombre de superar el mal, con la gracia de Dios,
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y a no caer en la resignacién y en la indiferencia. Los acontecimientos a los que
me refiero representan la capacidad de la humanidad de actuar con solidaridad,
mas alla de los intereses individualistas, de la apatia y de la indiferencia ante las
situaciones criticas.

Quisiera recordar entre dichos acontecimientos el esfuerzo realizado para
favorecer el encuentro de los lideres mundiales en el ambito de la COP 21, con
la finalidad de buscar nuevas vias para afrontar los cambios climaticos y proteger
el bienestar de la Tierra, nuestra casa comun. Esto nos remite a dos eventos prece-
dentes de caracter global: La Conferencia Mundial de Addis Abeba para recoger
fondos con el objetivo de un desarrollo sostenible del mundo, y la adopcién por
parte de las Naciones Unidas de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
con el objetivo de asegurar para ese afio una existencia mas digna para todos,
sobre todo para las poblaciones pobres del planeta.

El afo 2015 ha sido también especial para la Iglesia, al haberse celebrado
el 50 aniversario de la publicacién de dos documentos del Concilio Vaticano I
que expresan de modo muy elocuente el sentido de solidaridad de la Iglesia con
el mundo. El papa Juan XXIIl, al inicio del Concilio, quiso abrir de par en par las
ventanas de la Iglesia para que fuese mds abierta la comunicacion entre ella y el
mundo. Los dos documentos, Nostra aetate y Gaudium et spes, son expresiones
emblemadticas de la nueva relacién de didlogo, solidaridad y acompanamiento que
la Iglesia pretendia introducir en la humanidad. En la Declaracion Nostra aetate,
la Iglesia ha sido Ilamada a abrirse al dialogo con las expresiones religiosas no
cristianas. En la Constitucién pastoral Gaudium et spes, desde el momento que
“los gozos y las esperanzas, las tristezas y las angustias de los hombres de nues-
tro tiempo, sobre todo de los pobres y de cuantos sufren, son a la vez gozos y
esperanzas, tristezas y angustias de los discipulos de Cristo”?, la Iglesia deseaba
instaurar un didlogo con la familia humana sobre los problemas del mundo, como
signo de solidaridad y de respetuoso afecto?.

En esta misma perspectiva, con el Jubileo de la Misericordia, deseo invitar a
la Iglesia a rezar y trabajar para que todo cristiano pueda desarrollar un corazén
humilde y compasivo, capaz de anunciar y testimoniar la misericordia, de “per-
donar y de dar”, de abrirse “a cuantos viven en las mds contradictorias periferias
existenciales, que con frecuencia el mundo moderno dramaticamente crea”, sin
caer “en la indiferencia que humilla, en la habitualidad que anestesia el animo e
impide descubrir la novedad, en el cinismo que destruye”3.

Hay muchas razones para creer en la capacidad de la humanidad que actda
conjuntamente en solidaridad, en el reconocimiento de la propia interconexién e
interdependencia, preocupdndose por los miembros mas fragiles y la proteccién
del bien comin. Esta actitud de corresponsabilidad solidaria esta en la raiz de
la vocacion fundamental a la fraternidad y a la vida comdn. La dignidad y las
relaciones interpersonales nos constituyen como seres humanos, queridos por
Dios a su imagen y semejanza. Como creaturas dotadas de inalienable dignidad,
nosotros existimos en relacién con nuestros hermanos y hermanas, ante los que

1Conc. Ecum. Vat. II, Const. past. Gaudium et spes, 1.

2Cf. ibid., 3.

3Bula de convocacién del Jubileo extraordinario de la Misericordia Misericordiae vultus,
14-15.
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tenemos una responsabilidad y con los cuales actuamos en solidaridad. Fuera de
esta relacién, serlamos menos humanos. Precisamente por eso, la indiferencia
representa una amenaza para la familia humana. Cuando nos encaminamos por
un nuevo afio, deseo invitar a todos a reconocer este hecho, para vencer la indi-
ferencia y conquistar la paz.

ALGUNAS FORMAS DE INDIFERENCIA

3. Es cierto que la actitud del indiferente, de quien cierra el corazén para no
tomar en consideracién a los otros, de quien cierra los ojos para no ver aquello
que lo circunda o se evade para no ser tocado por los problemas de los demas,
caracteriza una tipologia humana bastante difundida y presente en cada época
de la historia. Pero en nuestros dias, esta tipologia ha superado decididamente el
ambito individual para asumir una dimensién global y producir el fenémeno de
la “globalizacién de la indiferencia”.

La primera forma de indiferencia en la sociedad humana es la indiferencia ante
Dios, de la cual brota también la indiferencia ante el préjimo y ante lo creado. Esto
es uno de los graves efectos de un falso humanismo y del materialismo practico,
combinados con un pensamiento relativista y nihilista. El hombre piensa ser el autor
de si mismo, de la propia vida y de la sociedad; se siente autosuficiente; busca no
s6lo reemplazar a Dios, sino prescindir completamente de él. Por consiguiente, cree
que no debe nada a nadie, excepto a si mismo, y pretende tener sélo derechos*.
Contra esta autocomprension errénea de la persona, Benedicto XVI recordaba
que ni el hombre ni su desarrollo son capaces de darse su significado Gltimo por
si mismo?’; y, precedentemente, Pablo VI habia afirmado que “no hay, pues, mas
que un humanismo verdadero que se abre a lo Absoluto, en el reconocimiento de
una vocacién, que da la idea verdadera de la vida humana”®.

La indiferencia ante el préjimo asume diferentes formas. Hay quien esta bien
informado, escucha la radio, lee los periddicos o ve programas de televisién, pero
lo hace de manera frivola, casi por mera costumbre: estas personas conocen vaga-
mente los dramas que afligen a la humanidad pero no se sienten comprometidas,
no viven la compasion. Esta es la actitud de quien sabe, pero tiene la mirada, la
mente y la accion dirigida hacia si mismo. Desgraciadamente, debemos constatar
que el aumento de las informaciones, propias de nuestro tiempo, no significa de
por si un aumento de atencion a los problemas, si no va acompafnado por una
apertura de las conciencias en sentido solidario”. Mds ain, esto puede comportar
una cierta saturacién que anestesia y, en cierta medida, relativiza la gravedad de
los problemas. “Algunos simplemente se regodean culpando a los pobres y a los
paises pobres de sus propios males, con indebidas generalizaciones, y pretenden

4Cf. Benedicto XVI, Carta. enc. Caritas in veritate, 43.

5Cf. ibid., 16.

bCarta. enc. Populorum progressio, 42.

7“La sociedad cada vez mds globalizada nos hace mds cercanos, pero no mas hermanos.
La razén, por sf sola, es capaz de aceptar la igualdad entre los hombres y de establecer una
convivencia civica entre ellos, pero no consigue fundar la hermandad” (Benedicto XVI, Carta.
enc. Caritas in veritate, 19).
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encontrar la solucién en una “educacién” que los tranquilice y los convierta en
seres domesticados e inofensivos. Esto se vuelve todavia mas irritante si los exclui-
dos ven crecer ese cancer social que es la corrupcién profundamente arraigada
en muchos paises —en sus gobiernos, empresarios e instituciones—, cualquiera que
sea la ideologia politica de los gobernantes”®.

La indiferencia se manifiesta en otros casos como falta de atencién ante la
realidad circunstante, especialmente la mas lejana. Algunas personas prefieren no
buscar, no informarse y viven su bienestar y su comodidad indiferentes al grito de
dolor de la humanidad que sufre. Casi sin darnos cuenta, nos hemos convertido
en incapaces de sentir compasion por los otros, por sus dramas; no nos interesa
preocuparnos de ellos, como si aquello que les acontece fuera una responsabilidad
que nos es ajena, que no nos compete’®. “Cuando estamos bien y nos sentimos
a gusto, nos olvidamos de los demas (algo que Dios Padre no hace jamas), no
nos interesan sus problemas, ni sus sufrimientos, ni las injusticias que padecen...
Entonces nuestro corazén cae en la indiferencia: yo estoy relativamente bien y a
gusto, y me olvido de quienes no estdn bien”1°.

Al vivir en una casa comuin, no podemos dejar de interrogarnos sobre su
estado de salud, como he intentado hacer en la Laudato si’. La contaminacién de
las aguas y del aire, la explotacién indiscriminada de los bosques, la destruccion
del ambiente, son a menudo fruto de la indiferencia del hombre respecto a los
demas, porque todo esta relacionado. Como también el comportamiento del hombre
con los animales influye sobre sus relaciones con los demds'!, por no hablar de
quien se permite hacer en otra parte aquello que no osa hacer en su propia casa'?.

En estos y en otros casos, la indiferencia provoca sobre todo cerrazén y dis-
tanciamiento, y termina de este modo contribuyendo a la falta de paz con Dios,
con el préjimo y con la creacién.

LA PAZ AMENAZADA POR LA INDIFERENCIA GLOBALIZADA

4. La indiferencia ante Dios supera la esfera intima y espiritual de cada persona
y alcanza a la esfera publica y social. Como afirmaba Benedicto XVI, “existe un
vinculo intimo entre la glorificaciéon de Dios y la paz de los hombres sobre la
tierra”!3. En efecto, “sin una apertura a la trascendencia, el hombre cae ficilmen-
te presa del relativismo, resultandole dificil actuar de acuerdo con la justicia y
trabajar por la paz”'*. El olvido y la negacién de Dios, que llevan al hombre a no
reconocer alguna norma por encima de si y a tomar solamente a si mismo como
norma, han producido crueldad y violencia sin medida'>.

8Exhort. ap. Evangelii gaudium, 60.

Cf. ibid., 54.

1Mensaje para la Cuaresma 2015.

"Cf. Carta. enc. Laudato si’, 92.

12Cf. ibid., 51.

3Discurso a los miembros del Cuerpo Diplomdtico acreditado ante la Santa Sede
(7 enero 2013).

Tbid.

15Cf. Benedicto XVI, Intervencién durante la Jornada de reflexién, didlogo y oracién por
la paz y la justicia en el mundo, Asis, 27 octubre 2011.
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En el plano individual y comunitario, la indiferencia ante el préjimo, hija de la
indiferencia ante Dios, asume el aspecto de inercia y despreocupacion, que alimenta
el persistir de situaciones de injusticia y grave desequilibrio social, los cuales, a su
vez, pueden conducir a conflictos o, en todo caso, generar un clima de insatisfac-
cién que corre el riesgo de terminar, antes o después, en violencia e inseguridad.

En este sentido la indiferencia, y la despreocupacién que se deriva, constituyen
una grave falta al deber que tiene cada persona de contribuir, en la medida de sus
capacidades y del papel que desempefia en la sociedad, al bien comun, de modo
particular a la paz, que es uno de los bienes mds preciosos de la humanidad'®.

Cuando afecta al plano institucional, la indiferencia respecto al otro, a su dig-
nidad, a sus derechos fundamentales y a su libertad, unida a una cultura orientada
a la ganancia y al hedonismo, favorece, y a veces justifica, actuaciones y politicas
que terminan por constituir amenazas a la paz. Dicha actitud de indiferencia puede
[legar también a justificar algunas politicas econémicas deplorables, premonitoras
de injusticias, divisiones y violencias, con vistas a conseguir el bienestar propio
o el de la nacién. En efecto, no es raro que los proyectos econémicos y politicos
de los hombres tengan como objetivo conquistar o mantener el poder y la rique-
za, incluso a costa de pisotear los derechos y las exigencias fundamentales de
los otros. Cuando las poblaciones se ven privadas de sus derechos elementares,
como el alimento, el agua, la asistencia sanitaria o el trabajo, se sienten tentadas
a tomdrselos por la fuerza'”.

Ademas, la indiferencia respecto al ambiente natural, favoreciendo la defores-
tacion, la contaminacién y las catastrofes naturales que desarraigan comunidades
enteras de su ambiente de vida, forzandolas a la precariedad y a la inseguridad,
crea nuevas pobrezas, nuevas situaciones de injusticia de consecuencias a menudo
nefastas en términos de seguridad y de paz social. ;Cudntas guerras ha habido y
cuantas se combatirdn atlin a causa de la falta de recursos o para satisfacer a la
insaciable demanda de recursos naturales?'8.

DE LA INDIFERENCIA A LA MISERICORDIA:
LA CONVERSION DEL CORAZON

5. Hace un afio, en el Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz “no mas esclavos,
sino hermanos”, me referi al primer icono biblico de la fraternidad humana, la de

16Cf. Exhort. ap. Evangelii gaudium, 217-237.

7“Pero hasta que no se reviertan la exclusion y la inequidad dentro de una sociedad
y entre los distintos pueblos serd imposible erradicar la violencia. Se acusa de la violencia
a los pobres y a los pueblos pobres pero, sin igualdad de oportunidades, las diversas formas
de agresién y de guerra encontraran un caldo de cultivo que tarde o temprano provocara su
explosién. Cuando la sociedad —local, nacional o mundial- abandona en la periferia una parte
de si misma, no habra programas politicos ni recursos policiales o de inteligencia que puedan
asegurar indefinidamente la tranquilidad. Esto no sucede solamente porque la inequidad provoca
la reaccién violenta de los excluidos del sistema, sino porque el sistema social y econémico es
injusto en su raiz. Asi como el bien tiende a comunicarse, el mal consentido, que es la injusti-
cia, tiende a expandir su potencia dafiina y a socavar silenciosamente las bases de cualquier
sistema politico y social por mas sélido que parezca” (Exhort. ap. Evangelii gaudium, 59).

18Cf. Carta enc. Laudato si’, 31; 48.
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Cain y Abel (cf. Gn 4,1-16), y lo hice para [lamar la atencién sobre el modo en que
fue traicionada esta primera fraternidad. Cain y Abel son hermanos. Provienen los
dos del mismo vientre, son iguales en dignidad, y creados a imagen y semejanza
de Dios; pero su fraternidad creacional se rompe. “Cain, ademas de no soportar
a su hermano Abel, lo mata por envidia cometiendo el primer fratricidio”!°. El
fratricidio se convierte en paradigma de la traicién, y el rechazo por parte de Cain
a la fraternidad de Abel es la primera ruptura de las relaciones de hermandad,
solidaridad y respeto mutuo.

Dios interviene entonces para llamar al hombre a la responsabilidad ante su
semejante, como hizo con Adan y Eva, los primeros padres, cuando rompieron la
comunién con el Creador. “El Sefor dijo a Cain: “Dénde esta Abel, tu hermano?
Respondié Cain: “No sé; jsoy yo el guardian de mi hermano?”. El Sefior le repli-
c6: $Qué has hecho? La sangre de tu hermano me esta gritando desde el suelo””
(Gn 4,9-10).

Cain dice que no sabe lo que le ha sucedido a su hermano, dice que no es
su guardian. No se siente responsable de su vida, de su suerte. No se siente im-
plicado. Es indiferente ante su hermano, a pesar de que ambos estén unidos por
el mismo origen. jQué tristeza! jQué drama fraterno, familiar, humano! Esta es
la primera manifestacion de la indiferencia entre hermanos. En cambio, Dios no
es indiferente: la sangre de Abel tiene gran valor ante sus ojos y pide a Cain que
rinda cuentas de ella. Por tanto, Dios se revela desde el inicio de la humanidad
como Aquel que se interesa por la suerte del hombre. Cuando mds tarde los hijos
de Israel estan bajo la esclavitud en Egipto, Dios interviene nuevamente. Dice a
Moisés: “He visto la opresion de mi pueblo en Egipto y he oido sus quejas contra
los opresores; conozco sus sufrimientos. He bajado a liberarlo de los egipcios,
a sacarlo de esta tierra, para llevarlo a una tierra fértil y espaciosa, tierra que
mana leche y miel” (Ex 3,7-8). Es importante destacar los verbos que describen
la intervencién de Dios: El ve, oye, conoce, baja, libera. Dios no es indiferente.
Estd atento y actda.

Del mismo modo, Dios, en su Hijo Jesus, ha bajado entre los hombres, se ha
encarnado y se ha mostrado solidario con la humanidad en todo, menos en el
pecado. Jests se identificaba con la humanidad: “el primogénito entre muchos
hermanos” (Rm 8,29). El no se limitaba a ensefiar a la muchedumbre, sino que se
preocupaba de ella, especialmente cuando la veia hambrienta (cf. Mc 6,34-44) o
desocupada (cf. Mt 20,3). Su mirada no estaba dirigida solamente a los hombres,
sino también a los peces del mar, a las aves del cielo, a las plantas y a los arboles,
pequenos y grandes: abrazaba a toda la creacion. Ciertamente, €l ve, pero no se
limita a esto, puesto que toca a las personas, habla con ellas, actta en su favor y
hace el bien a quien se encuentra en necesidad. No sélo, sino que se deja con-
mover y llora (cf. Jn 11,33-44).Y actla para poner fin al sufrimiento, a la tristeza,
a la miseria y a la muerte.

Jesds nos ensefa a ser misericordiosos como el Padre (cf. Lc 6,36). En la
pardbola del buen samaritano (cf. Lc 10,29-37) denuncia la omisién de ayuda
frente a la urgente necesidad de los semejantes: “lo vio y pasé de largo” (cf. Lc
6,31.32). De la misma manera, mediante este ejemplo, invita a sus oyentes, y en

“Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz 2015, 2.
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particular a sus discipulos, a que aprendan a detenerse ante los sufrimientos de
este mundo para aliviarlos, ante las heridas de los demds para curarlas, con los
medios que tengan, comenzando por el propio tiempo, a pesar de tantas ocupa-
ciones. En efecto, la indiferencia busca a menudo pretextos: el cumplimiento de
los preceptos rituales, la cantidad de cosas que hay que hacer, los antagonismos
que nos alejan los unos de los otros, los prejuicios de todo tipo que nos impiden
hacernos préjimo.

La misericordia es el corazén de Dios. Por ello debe ser también el corazén
de todos los que se reconocen miembros de la dnica gran familia de sus hijos;
un corazén que bate fuerte alli donde la dignidad humana —reflejo del rostro de
Dios en sus creaturas— esté en juego. Jesls nos advierte: el amor a los demds —los
extranjeros, los enfermos, los encarcelados, los que no tienen hogar, incluso
los enemigos— es la medida con la que Dios juzgara nuestras acciones. De esto
depende nuestro destino eterno. No es de extraiar que el apdstol Pablo invite a
los cristianos de Roma a alegrarse con los que se alegran y a llorar con los que
lloran (cf. Rm 12,15), o que aconseje a los de Corinto organizar colectas como
signo de solidaridad con los miembros de la Iglesia que sufren (cf. T Co 16,2-3).
Y san Juan escribe: “Si uno tiene bienes del mundo vy, viendo a su hermano en
necesidad, le cierra sus entrafias, ;cémo va a estar en él el amor de Dios?” (1 /n
3,17; cf. 5t 2,15-16).

Por eso “es determinante para la Iglesia y para la credibilidad de su anuncio
que ella viva y testimonie en primera persona la misericordia. Su lenguaje y sus
gestos deben transmitir misericordia para penetrar en el corazén de las personas
y motivarlas a reencontrar el camino de vuelta al Padre. La primera verdad de la
Iglesia es el amor de Cristo. De este amor, que llega hasta el perdén y al don de si,
la Iglesia se hace sierva y mediadora ante los hombres. Por tanto, donde la Iglesia
esté presente, alli debe ser evidente la misericordia del Padre. En nuestras parroquias,
en las comunidades, en las asociaciones y movimientos, en fin, dondequiera que
haya cristianos, cualquiera deberia poder encontrar un oasis de misericordia”?°.

También nosotros estamos [lamados a que el amor, la compasion, la mise-
ricordia y la solidaridad sean nuestro verdadero programa de vida, un estilo de
comportamiento en nuestras relaciones de los unos con los otros?!. Esto pide la
conversion del corazén: que la gracia de Dios transforme nuestro corazén de piedra
en un corazén de carne (cf. Ez 36,26), capaz de abrirse a los otros con auténtica
solidaridad. Esta es mucho mds que un “sentimiento superficial por los males de
tantas personas, cercanas o lejanas”?2. La solidaridad “es la determinacion firme
y perseverante de empenarse por el bien comun; es decir, por el bien de todos
y cada uno, para que todos seamos verdaderamente responsables de todos”?3,
porque la compasion surge de la fraternidad.

Asi entendida, la solidaridad constituye la actitud moral y social que mejor
responde a la toma de conciencia de las heridas de nuestro tiempo y de la inne-
gable interdependencia que aumenta cada vez mds, especialmente en un mundo

20Bula de convocacion del Jubileo extraordinario de la Misericordia Misericordiae vultus, 12.
21Cf. ibid., 13.

22Jyan Pablo 1l, Carta. enc. Sollecitudo rei socialis, 38.

23bid.
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globalizado, entre la vida de la persona y de su comunidad en un determinado
lugar, asi como la de los demds hombres y mujeres del resto del mundo?*.

PROMOVER UNA CULTURA DE SOLIDARIDAD Y MISERICORDIA
PARA VENCER LA INDIFERENCIA

6. La solidaridad como virtud moral y actitud social, fruto de la conversién
personal, exige el compromiso de todos aquellos que tienen responsabilidades
educativas y formativas.

En primer lugar me dirijo a las familias, Ilamadas a una misién educativa
primaria e imprescindible. Ellas constituyen el primer lugar en el que se viven
y se transmiten los valores del amor y de la fraternidad, de la convivencia y del
compartir, de la atencion y del cuidado del otro. Ellas son también el dmbito
privilegiado para la transmision de la fe desde aquellos primeros simples gestos
de devocién que las madres ensefian a los hijos?°.

Los educadores y los formadores que, en la escuela o en los diferentes cen-
tros de asociacion infantil y juvenil, tienen la ardua tarea de educar a los nifios y
jovenes, estan llamados a tomar conciencia de que su responsabilidad tiene que
ver con las dimensiones morales, espirituales y sociales de la persona. Los valo-
res de la libertad, del respeto reciproco y de la solidaridad se transmiten desde
la mas tierna infancia. Dirigiéndose a los responsables de las instituciones que
tienen responsabilidades educativas, Benedicto XVI afirmaba: “Que todo ambiente
educativo sea un lugar de apertura al otro y a lo transcendente; lugar de dialogo,
de cohesién y de escucha, en el que el joven se sienta valorado en sus propias
potencialidades y riqueza interior, y aprenda a apreciar a los hermanos. Que
ensefe a gustar la alegria que brota de vivir dia a dia la caridad y la compasién
por el préjimo, y de participar activamente en la construccion de una sociedad
mds humana vy fraterna”?°.

Quienes se dedican al mundo de la cultura y de los medios de comunicacién
social tienen también una responsabilidad en el campo de la educacién y la for-
macién, especialmente en la sociedad contempordnea, en la que el acceso a los
instrumentos de formacién y de comunicacion esta cada vez mas extendido. Su
cometido es sobre todo el de ponerse al servicio de la verdad y no de intereses
particulares. En efecto, los medios de comunicacién “no sélo informan, sino que
también forman el espiritu de sus destinatarios y, por tanto, pueden dar una apor-
tacién notable a la educacién de los jévenes. Es importante tener presente que los
lazos entre educacion y comunicacién son muy estrechos: en efecto, la educacién
se produce mediante la comunicacion, que influye positiva o negativamente en
la formacién de la persona”?’. Quienes se ocupan de la cultura y los medios de-
berfan también vigilar para que el modo en el que se obtienen y se difunden las
informaciones sea siempre juridicamente y moralmente licito.

24Cf. ibid.

25Cf. Catequesis durante la Audiencia general (7 enero 2015).
26Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz 2012, 2.

271bid.
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LA PAZ: FRUTO DE UNA CULTURA DE SOLIDARIDAD,
MISERICORDIA Y COMPASION

7. Conscientes de la amenaza de la globalizacién de la indiferencia, no podemos
dejar de reconocer que, en el escenario descrito anteriormente, se dan también
numerosas iniciativas y acciones positivas que testimonian la compasién, la mi-
sericordia y la solidaridad de las que el hombre es capaz.

Quisiera recordar algunos ejemplos de actuaciones loables, que demuestran
c6émo cada uno puede vencer la indiferencia si no aparta la mirada de su préjimo,
y que constituyen buenas practicas en el camino hacia una sociedad mas humana.

Hay muchas organizaciones no gubernativas y asociaciones caritativas
dentro de la Iglesia, y fuera de ella, cuyos miembros, con ocasién de epidemias,
calamidades o conflictos armados, afrontan fatigas y peligros para cuidar a los
heridos y enfermos, como también para enterrar a los difuntos. Junto a ellos, deseo
mencionar a las personas y a las asociaciones que ayudan a los emigrantes que
atraviesan desiertos y surcan los mares en busca de mejores condiciones de vida.
Estas acciones son obras de misericordia, corporales y espirituales, sobre las que
seremos juzgados al término de nuestra vida.

Me dirijo también a los periodistas y fotdgrafos que informan a la opinién
publica sobre las situaciones dificiles que interpelan las conciencias, y a los que
se baten en defensa de los derechos humanos, sobre todo de las minorias étnicas
y religiosas, de los pueblos indigenas, de las mujeres y de los nifios, asi como de
todos aquellos que viven en condiciones de mayor vulnerabilidad. Entre ellos hay
también muchos sacerdotes y misioneros que, como buenos pastores, permanecen
junto a sus fieles y los sostienen a pesar de los peligros y dificultades, de modo
particular durante los conflictos armados.

Ademas, numerosas familias, en medio de tantas dificultades laborales y so-
ciales, se esfuerzan concretamente en educar a sus hijos “contracorriente”, con
tantos sacrificios, en los valores de la solidaridad, la compasién y la fraternidad.
Muchas familias abren sus corazones y sus casas a quien tiene necesidad, como
los refugiados y los emigrantes. Deseo agradecer particularmente a todas las per-
sonas, las familias, las parroquias, las comunidades religiosas, los monasterios y
los santuarios, que han respondido rdpidamente a mi [lamamiento a acoger una
familia de refugiados?®.

Por dltimo, deseo mencionar a los jovenes que se unen para realizar pro-
yectos de solidaridad, y a todos aquellos que abren sus manos para ayudar al
préjimo necesitado en sus ciudades, en su pais o en otras regiones del mundo.
Quiero agradecer y animar a todos aquellos que se trabajan en acciones de este
tipo, aunque no se les dé publicidad: su hambre y sed de justicia serd saciada, su
misericordia hard que encuentren misericordia y, como trabajadores de la paz,
seran llamados hijos de Dios (cf. Mt 5,6-9).

28, /\ngelus (6 septiembre 2015).
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LA PAZ EN EL SIGNO DEL JUBILEO DE LA MISERICORDIA

8. En el espiritu del Jubileo de la Misericordia, cada uno est4 Ilamado a reconocer
cémo se manifiesta la indiferencia en la propia vida, y a adoptar un compromiso
concreto para contribuir a mejorar la realidad donde vive, a partir de la propia
familia, de su vecindario o el ambiente de trabajo.

Los Estados estan llamados también a hacer gestos concretos, actos de valentia
para con las personas mas fragiles de su sociedad, como los encarcelados, los
emigrantes, los desempleados y los enfermos.

Por lo que se refiere a los detenidos, en muchos casos es urgente que se
adopten medidas concretas para mejorar las condiciones de vida en las cérceles,
con una atencién especial para quienes estin detenidos en espera de juicio??,
teniendo en cuenta la finalidad reeducativa de la sancién penal y evaluando la
posibilidad de introducir en las legislaciones nacionales penas alternativas a la
prision. En este contexto, deseo renovar el llamamiento a las autoridades estatales
para abolir la pena de muerte alli donde esta todavia en vigor, y considerar la
posibilidad de una amnistia.

Respecto a los emigrantes, quisiera dirigir una invitacion a repensar las legisla-
ciones sobre los emigrantes, para que estén inspiradas en la voluntad de acogida,
en el respeto de los reciprocos deberes y responsabilidades, y puedan facilitar la
integracién de los emigrantes. En esta perspectiva, se deberia prestar una atencion
especial a las condiciones de residencia de los emigrantes, recordando que la
clandestinidad corre el riesgo de arrastrarles a la criminalidad.

Deseo, ademas, en este afo jubilar, formular un [lamamiento urgente a los res-
ponsables de los Estados para hacer gestos concretos en favor de nuestros hermanos
y hermanas que sufren por la falta de trabajo, tierra y techo. Pienso en la creacion
de puestos de trabajo digno para afrontar la herida social de la desocupacién, que
afecta a un gran nimero de familias y de jévenes y tiene consecuencias gravisimas
sobre toda la sociedad. La falta de trabajo incide gravemente en el sentido de
dignidad y en la esperanza, y puede ser compensada sélo parcialmente por los
subsidios, si bien necesarios, destinados a los desempleados y a sus familias. Una
atencion especial deberia ser dedicada a las mujeres —desgraciadamente todavia
discriminadas en el campo del trabajo- y a algunas categorias de trabajadores,
cuyas condiciones son precarias o peligrosas y cuyas retribuciones no son ade-
cuadas a la importancia de su misién social.

Por Gltimo, quisiera invitar a realizar acciones eficaces para mejorar las condi-
ciones de vida de los enfermos, garantizando a todos el acceso a los tratamientos
médicos y a los medicamentos indispensables para la vida, incluida la posibilidad
de atencién domiciliaria.

Los responsables de los Estados, dirigiendo la mirada mas all& de las propias
fronteras, también estdn [lamados e invitados a renovar sus relaciones con otros
pueblos, permitiendo a todos una efectiva participacién e inclusion en la vida de
la comunidad internacional, para que se llegue a la fraternidad también dentro
de la familia de las naciones.

29Cf. Discurso a una delegacién de la Asociacion internacional de derecho penal
(23 octubre 2014).
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En esta perspectiva, deseo dirigir un triple llamamiento para que se evite
arrastrar a otros pueblos a conflictos o guerras que destruyen no sélo las riquezas
materiales, culturales y sociales, sino también —y por mucho tiempo- la integridad
moral y espiritual; para abolir o gestionar de manera sostenible la deuda interna-
cional de los Estados mas pobres; para la adoptar politicas de cooperacién que,
mas que doblegarse a las dictaduras de algunas ideologias, sean respetuosas de
los valores de las poblaciones locales y que, en cualquier caso, no perjudiquen
el derecho fundamental e inalienable de los nifios por nacer.

Confio estas reflexiones, junto con los mejores deseos para el nuevo afio, a la
intercesion de Marfa Santisima, Madre atenta a las necesidades de la humanidad,
para que nos obtenga de su Hijo Jesus, Principe de la Paz, el cumplimento de
nuestras stplicas y la bendicion de nuestro compromiso cotidiano en favor de un
mundo fraterno y solidario.

Vaticano, 8 de diciembre de 2015
Solemnidad de la Inmaculada Concepcion de la Santisima Virgen Maria
Apertura del Jubileo Extraordinario de la Misericordia

DISCURSO DEL SANTO PADRE FRANCISCO
A UNA DELEGACION DE LA ASOCIACION
INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL

Sala de los Papas
Jueves 23 de octubre de 2014

lustres sefiores y sefioras:

Os saludo a todos cordialmente y deseo expresaros mi agradecimiento
personal por vuestro servicio a la sociedad y la valiosa aportaciéon que dais al
desarrollo de una justicia que respete la dignidad y los derechos de la persona
humana, sin discriminaciones. Quisiera compartir con vosotros algunos puntos
sobre ciertas cuestiones que, incluso siendo en parte opinables —jen parte!- tocan
directamente la dignidad de la persona humana vy, por lo tanto, interpelan a la
Iglesia en su misién de evangelizacién, de promocién humana, de servicio a la
justicia y a la paz. Lo haré de forma sinéptica y por capitulos, con un estilo mas
bien expositivo y sintético.

INTRODUCCION

Ante todo quisiera plantear dos premisas de naturaleza sociolégica que se refieren
a la incitacion a la venganza y al populismo penal.

a) Incitacion a la venganza

En la mitologia, como en las sociedades primitivas, la multitud descubre los poderes
maléficos de sus victimas sacrificiales, acusadas de las desgracias que afectan a la
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comunidad. Esta dindmica tampoco esta ausente en las sociedades modernas. La
realidad muestra que la existencia de instrumentos legales y politicos necesarios
para afrontar y resolver conflictos no ofrece garantias suficientes para evitar que
algunos individuos sean culpados por los problemas de todos.

La vida en comdin, estructurada en torno a comunidades organizadas, necesita
normas de convivencia cuya libre violacién requiere una respuesta adecuada. Sin
embargo, vivimos en tiempos en los que, tanto por parte de algunos sectores de
la politica como por parte de algunos medios de comunicacién, se incita algunas
veces a la violencia y a la venganza, publica y privada, no sélo contra quienes
son responsables de haber cometido delitos, sino también contra quienes cae la
sospecha, fundada o no, de no haber cumplido la ley.

b) Populismo penal

En este contexto, en las Gltimas décadas se difundié la conviccién de que a través de
la pena publica se pueden resolver los mas disparatados problemas sociales, como
si para las mas diversas enfermedades se nos recomendaria la misma medicina.
No se trata de confianza en alguna funcién social tradicionalmente atribuida a la
pena publica, sino mas bien en la creencia de que mediante tal pena se pueden
obtener los beneficios que requeririan la implementacién de otro tipo de politica
social, econémica y de inclusién social.

No se buscan sé6lo chivos expiatorios que paguen con su libertad y con su
vida por todos los males sociales, como era tipico en las sociedades primitivas,
pero ademas de esto algunas veces existe la tendencia a construir deliberadamente
enemigos: figuras estereotipadas, que concentran en si mismas todas las caracte-
risticas que la sociedad percibe o interpreta como peligrosas. Los mecanismos de
formacion de estas imagenes son los mismos que, en su momento, permitieron la
expansion de las ideas racistas.

. SISTEMAS PENALES FUERA DE CONTROL Y LA MISION
DE LOS JURISTAS

EL PRINCIPIO GUIA DE LA CAUTELA IN POENAM

Estando asi las cosas, el sistema penal va mas alla de su funcién propiamente
sancionatoria y se sitda en el terreno de las libertades y de los derechos de las
personas, sobre todo de las mas vulnerables, en nombre de una finalidad preven-
tiva cuya eficacia, hasta ahora, no se pudo verificar, ni siquiera para las penas
mas graves, como la pena de muerte. Existe el riesgo de no conservar ni siquiera
la proporcionalidad de las penas, que histéricamente refleja la escala de valores
amparados por el Estado. Se ha debilitado la concepcion del derecho penal como
ultima ratio, como dltimo recurso a la sancién, limitado a los hechos mas graves
contra los intereses individuales y colectivos mas dignos de protecciéon. Se ha
debilitado también el debate sobre la sustitucién de la carcel con otras sanciones
penales alternativas. En este contexto, la misién de los juristas no puede ser otra
mas que la de limitar y contener tales tendencias. Es una tarea dificil, en tiempos
en los que muchos jueces y agentes del sistema penal deben desempefiar su cargo
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bajo la presion de los medios masivos de comunicacion, de algunos politicos sin
escripulos y de los impulsos de venganza que crece en la sociedad. Quienes
tienen una responsabilidad tan grande estan llamados a cumplir su deber, desde
el momento que el no hacerlo pone en peligro vidas humanas, que necesitan ser
cuidadas con mayor empefio del que a veces se pone en el cumplimiento de las
propias funciones.

II. ACERCA DEL PRIMADO DE LAVIDAY LA DIGNIDAD DE LA
PERSONA HUMANA. PRIMATUS PRINCIPII PRO HOMINE

a) Acerca de la pena de muerte

Es imposible imaginar que hoy los Estados no puedan disponer de otro medio que
no sea la pena capital para defender la vida de otras personas del agresor injusto.

San Juan Pablo Il condend la pena de muerte (cf. Carta enc. Evangelium vitae,
56), como lo hace también el Catecismo de la Iglesia catdlica (n. 2267).

Sin embargo, puede verificarse que los Estados quitan la vida no sélo con
la pena de muerte y con las guerras, sino también cuando oficiales piblicos se
refugian bajo la sombra de los poderes estatales para justificar sus crimenes. Las
asi [lamadas ejecuciones extrajudiciales o extralegales son homicidios deliberados
cometidos por algunos Estados o por sus agentes, que a menudo se hacen pasar
como enfrentamientos con delincuentes o son presentados como consecuencias
no deseadas del uso razonable, necesario y proporcional de la fuerza para hacer
aplicar la ley. De este modo, incluso si entre los 60 paises que mantienen la pena
de muerte, 35 no lo aplicaron en los Gltimos diez afios, la pena de muerte, ilegal-
mente y en diversos grados, se aplica en todo el planeta.

Las ejecuciones extrajudiciales mismas son perpetradas de forma sistematica
no sélo por los Estados de la comunidad internacional, sino también por entidades
no reconocidas como tales, y representan auténticos crimenes.

Los argumentos contrarios a la pena de muerte son muchos y bien conocidos.
La Iglesia ha oportunamente destacado algunos de ellos, como la posibilidad de
la existencia del error judicial y el uso que hacen de ello los regimenes totalitarios
y dictatoriales, que la utilizan como instrumento de supresién de la disidencia
politica o de persecucién de las minorias religiosas y culturales, todas victimas
que para sus respectivas legislaciones son “delincuentes”.

Todos los cristianos y los hombres de buena voluntad estan Ilamados, por lo
tanto, a luchar no sélo por la abolicion de la pena de muerte, legal o ilegal que
sea, y en todas sus formas, sino también con el fin de mejorar las condiciones
carcelarias, en el respeto de la dignidad humana de las personas privadas de li-
bertad. Y esto yo lo relaciono con la cadena perpetua. En el Vaticano, desde hace
poco tiempo, en el Cédigo penal vaticano, ya no existe la cadena perpetua. La
cadena perpetua es una pena de muerte oculta.

b) Acerca de las condiciones de la prision, los presos sin condena y los
condenados sin juicio

Estas no son peliculas, vosotros lo sabéis bien. La prisién preventiva —cuando
de forma abusiva procura un anticipo de la pena, previa a la condena, o como
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medida que se aplica ante la sospecha mds o menos fundada de un delito come-
tido— constituye otra forma contemporanea de pena ilicita oculta, mas alla de un
barniz de legalidad.

Esta situacién es particularmente grave en algunos paises y regiones del mundo,
donde el nimero de detenidos sin condena supera el 50 por ciento del total. Este
fendmeno contribuye al deterioro atin mayor de las condiciones de detencion,
situaciones que la construccién de nuevas carceles no logra jamas resolver,
desde el momento que cada nueva carcel completa su capacidad ya antes de ser
inaugurada. Ademas es causa de un uso indebido de destacamentos de policia y
militares como lugares de detencidn.

La cuestion de los detenidos sin condena se debe afrontar con la debida cau-
tela, desde el momento que se corre el riesgo de crear otro problema tan grave
como el primero, si no peor: el de los reclusos sin juicio, condenados sin que se
respeten las normas del proceso.

Las deplorables condiciones de detencién que se verifican en diversas partes
del planeta, constituyen a menudo un auténtico rasgo inhumano y degradante,
muchas veces producto de las deficiencias del sistema penal, otras veces de la
carencia de infraestructuras y de planificacién, mientras que en no pocos casos
no son mas que el resultado del ejercicio arbitrario y despiadado del poder sobre
las personas privadas de libertad.

c) Acerca de la tortura y otras medidas y penas crueles, inhumanas y
degradantes

El adjetivo “cruel”; bajo estas figuras que he mencionado estd siempre esa raiz:
la capacidad humana de crueldad. Es una pasién, una verdadera pasion. Una
forma de tortura es a veces la que se aplica mediante la reclusion en carceles de
maxima seguridad. Con el motivo de ofrecer una mayor seguridad a la sociedad
o un trato especial para ciertas categorias de detenidos, su principal caracteristica
no es otra que el aislamiento externo. Como demuestran los estudios realizados
por diversos organismos de defensa de los derechos humanos, la falta de estimulos
sensoriales, la completa imposibilidad de comunicacién y la falta de contactos
con otros seres humanos, provocan sufrimientos psiquicos y fisicos como la pa-
ranoia, la ansiedad, la depresion y la pérdida de peso, y aumentan sensiblemente
la tendencia al suicidio.

Este fendmeno, caracteristico de las carceles de maxima seguridad, se verifica
también en otros tipos de centros penitenciarios, junto a otras formas de tortura
fisica y psiquica cuya practica se ha extendido. Las torturas ya no son aplicadas
solamente como medio para obtener un determinado fin, como la confesién o
la delacién —précticas caracteristicas de la doctrina de seguridad nacional- sino
que constituyen un auténtico plus de dolor que se suma a los males propios de la
detencion. De este modo, se tortura no sélo en centros clandestinos de detencién
o en modernos campos de concentracién, sino también en carceles, institutos
para menores, hospitales psiquidtricos, comisarias y otros centros e instituciones
de detencion y pena.

La doctrina penal misma tiene una importante responsabilidad en esto al haber
consentido en ciertos casos la legitimacién de la tortura con ciertas condiciones,
abriendo el camino a ulteriores y mas amplios abusos.
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Muchos Estados son también responsables por haber personalmente practi-
cado o tolerado el secuestro en el propio territorio, incluso el de ciudadanos de
sus respectivos paises, o por haber autorizado el uso de su espacio aéreo para
el transporte ilegal hacia centros de detencién en los que se practica la tortura.

Estos abusos se podran detener Ginicamente con el firme compromiso de la
comunidad internacional en reconocer el primado del principio pro homine, lo
que quiere decir de la dignidad de la persona humana sobre todas las cosas.

d) Acerca de la aplicacion de las sanciones penales a nifios y ancianos y respec-
to a otras personas especialmente vulnerables

Los Estados deben abstenerse de castigar penalmente a los nifios que adn no
han completado su desarrollo hacia la madurez, y por tal motivo no pueden ser
imputables. Ellos, en cambio, deben ser los destinatarios de todos los privilegios
que el Estado puede ofrecer, tanto en lo que se refiere a politicas de inclusion
como a practicas orientadas a hacer crecer en ellos el respeto por la vida y por
los derechos de los demas.

Los ancianos, por su parte, son quienes, a partir de los propios errores, pueden
ofrecer ensefianzas al resto de la sociedad. No se aprende Gnicamente de las
virtudes de los santos, sino también de las faltas y de los errores de los pecadores
y, entre ellos, de los que, por cualquier razén, hayan caido y cometido delitos.
Ademads, razones humanitarias imponen que, como se debe excluir o limitar el
castigo a quien padece enfermedades graves o terminales, a mujeres embarazadas,
a personas discapacitadas, a madres y padres que son los tnicos responsables de
menores o de discapacitados, de igual modo merecen tratamientos especiales los
adultos de edad avanzada.

[1I. CONSIDERACIONES SOBRE ALGUNAS FORMAS DE CRIMINALIDAD
QUE MENOSCABAN GRAVEMENTE LA DIGNIDAD DE LA PERSONA
Y EL BIEN COMUN

Algunas formas de criminalidad, perpetradas por privados, menoscaban grave-
mente la dignidad de las personas y el bien comin. Muchas de tales formas de
criminalidad jamas podrian ser cometidas sin la complicidad, activa o de omisién,
de las autoridades publicas.

a) Acerca del delito de la trata de personas

La esclavitud, incluida la trata de personas, es reconocida como crimen contra la
humanidad y como crimen de guerra, tanto por el derecho internacional como
por muchas legislaciones nacionales. Es un delito de lesa humanidad. Y, desde
el momento que no es posible cometer un delito tan complejo como la trata de
personas sin la complicidad, con accién y omisién, de los Estados, es evidente
que, cuando los esfuerzos para prevenir y combatir este fenémeno no son sufi-
cientes, estamos nuevamente ante un crimen contra la humanidad. Mds adn, si
sucede que quien estd para proteger a las personas y garantizar su libertad, en
cambio se hace complice de quienes practican el comercio de seres humanos,
entonces, en tales casos, los Estados son responsables ante sus ciudadanos y ante
la comunidad internacional.
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Se puede hablar de mil millones de personas atrapadas en la pobreza absoluta.
Mil millones y medio no tienen acceso a los servicios higiénicos, al agua potable, a
la electricidad, a la educacion elemental o al sistema sanitario y deben soportar pri-
vaciones econémicas incompatibles con una vida digna (2014 Human Development
Report, UNPD). Incluso si el niimero total de personas en esta situacion ha disminuido
en estos Gltimos anos, ha aumentado su vulnerabilidad, a causa de las crecientes
dificultades que deben afrontar para salir de tal situacion. Esto se debe a la siempre
creciente cantidad de personas que viven en paises en conflicto. Cuarenta y cinco
millones de personas fueron obligadas a huir a causa de situaciones de violencia o
persecuciones s6lo en 2012; de estas, quince millones son refugiados, la cifra mas
alta en dieciocho afos. El 70 por ciento de estas personas son mujeres. Ademds, se
estima que en el mundo, siete sobre diez de los que mueren de hambre, son mujeres
y nifias (Fondo de las Naciones Unidas para las mujeres, UNIFEM).

b) Acerca del delito de corrupcion

La escandalosa concentracion de la riqueza global es posible por la connivencia
de responsables del ambito plblico con los poderes fuertes. La corrupcién es ella
misma también un proceso de muerte: cuando la vida muere, hay corrupcion.

Hay pocas cosas mas dificiles que abrir una brecha en un corazén corrupto:
“Asi es el que atesora para si y no es rico ante Dios” (Lc 12, 21). Cuando la situa-
cion personal del corrupto llega a ser complicada, él conoce todas las salidas para
escapar de ello como hizo el administrador deshonesto del Evangelio (cf. Lc 16, 1-8).

El corrupto atraviesa la vida con los atajos del oportunismo, con el aire de quien
dice: “No he sido yo”, llegando a interiorizar su mascara de hombre honesto. Es
un proceso de interiorizacion. El corrupto no puede aceptar la critica, descalifica a
quien lo hace, trata de disminuir cualquier autoridad moral que pueda ponerlo en
tela de juicio, no valora a los demés y ataca con el insulto a quien piensa de modo
diverso. Si las relaciones de fuerza lo permiten, persigue a quien lo contradiga.

La corrupcién se expresa en una atmésfera de triunfalismo porque el corrupto
se cree un vencedor. En ese ambiente se pavonea para rebajar a los demas. El co-
rrupto no conoce la fraternidad o la amistad, sino la complicidad y la enemistad.
El corrupto no percibe su corrupcion. Se da en cierto sentido lo que sucede con
el mal aliento: dificilmente quien lo tiene se da cuenta de ello; son los demas
quienes se dan cuenta y se lo deben decir. Por tal motivo dificilmente el corrupto
podra salir de su estado por remordimiento interior de la conciencia.

La corrupcién es un mal mas grande que el pecado. Mas que perdonado,
este mal debe ser curado. La corrupcion se ha convertido en algo natural, hasta
el punto de llegar a constituir un estado personal y social relacionado con la
costumbre, una préctica habitual en las transacciones comerciales y financieras,
en los contratos publicos, en toda negociacién que implique agentes del Estado.
Es la victoria de las apariencias sobre la realidad y de la desfachatez impudica
sobre la discrecién respetable.

Sin embargo, el Sefor no se cansa de llamar a la puerta de los corruptos. La
corrupcion nada puede contra la esperanza.

;Qué puede hacer el derecho penal contra la corrupcién? Son ya muchas las
convenciones y los tratados internacionales en la materia y han proliferado las
hipétesis de delito orientadas a proteger no tanto a los ciudadanos, que en definitiva
son las victimas Gltimas —en particular los mas vulnerables—, sino a proteger los
intereses de los agentes de los mercados econémicos y financieros.
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La sancién penal es selectiva. Es como una red que captura sélo los peces pe-
quefios, mientras que deja a los grandes libres en el mar. Las formas de corrupcion
que hay que perseguir con la mayor severidad son las que causan graves dafos
sociales, tanto en materia econémica y social —como por ejemplo graves fraudes
contra la administracién piblica o el ejercicio desleal de la administracién— como
en cualquier tipo de obstaculo interpuesto en el funcionamiento de la justicia con
la intencién de procurar la impunidad para las propias malas acciones o para las
de terceros.

CONCLUSION

La cautela en la aplicacién de la pena debe ser el principio que rija los sistemas
penales, y la plena vigencia y operatividad del principio pro homine debe garan-
tizar que los Estados no sean habilitados, juridicamente o de hecho, a subordinar
el respeto de la dignidad de la persona humana a cualquier otra finalidad, incluso
cuando se logre alcanzar una especie de utilidad social. El respeto de la dignidad
humana no sélo debe actuar como Iimite de la arbitrariedad y los excesos de los
agentes del Estado, sino como criterio de orientacién para perseguir y reprimir
las conductas que representan los ataques mas graves a la dignidad e integridad
de la persona humana.

Queridos amigos, os doy nuevamente las gracias por este encuentro, y os
aseguro que seguiré estando cerca de vuestro arduo trabajo al servicio del hombre
en el ambito de la justicia. No cabe duda de que, para quienes entre vosotros
estan llamados a vivir la vocacion cristiana del propio Bautismo, este es un campo
privilegiado de animacién evangélica del mundo. Para todos, también para quienes
entre vosotros no son cristianos, en cualquier caso, se necesita la ayuda de Dios,
fuente de toda razén y justicia. Invoco, por lo tanto, para cada uno de vosotros,
con la intercesion de la Virgen Madre, la luz y la fuerza del Espiritu Santo. Os
bendigo de corazén vy, por favor, os pido que recéis por mi. Gracias.

LA MUSICA SACRA ES DE RANGO TEOLOGICO
Y NO PUEDE DESAPARECER DE LA LITURGIA
DISCURSO DEL PAPA EMERITO BENEDICTO XVI
AL RECIBIR EL DOCTORADO HONORIS CAUSA DE

LA ACADEMIA DE MUSICA DE CRACOVIA
Castelgandolfo, 4 de julio de 2015

“En este momento no puedo mds que expresar mi mas grande y cordial agradeci-
miento por el honor que me han reservado ustedes confiriéndome el doctorado
honoris causa. Agradezco al Gran Canciller, su querida Eminencia el cardenal
Stanislaw Dziwisz, y las Autoridades Académicas de los dos Ateneos. Me alegra
sobre todo el hecho de que de esta manera se haya hecho todavia mas profunda mi
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unién con Polonia, con Cracovia, con la patria de nuestro gran santo Juan Pablo II.
Porque sin él mi camino espiritual y teolégico no es siquiera imaginable. Con su
ejemplo vivo él nos ha mostrado como pueden ir de la mano la alegria de la gran
musica sagrada y la tarea de la participacién comin en la sagrada liturgia, la ale-
gria solemne y la simplicidad de la humilde celebracién de la fe. En los afios del
post-concilio, sobre este punto se manifestd con renovada pasion un antiquisimo
contraste. Yo mismo creci en Salisburghese marcado por la gran tradicién de esta
ciudad. Aqui las misas festivas iban acompafiadas por el coro y la orquesta, que
fueron parte integrante de nuestra experiencia de fe en la celebracién de la liturgia.

Permanece indeleble grabado en mi memoria cémo, por ejemplo, apenas
resonaban las primeras notas de la Misa de coronacién de Mozart, parecia que el
cielo casi se abriera y se experimentaba de manera muy profunda la presencia del
Sefior. Junto a esto, sin embargo, entonces ya estaba presente también la nueva
realidad del Movimiento litdrgico, sobre todo a través de uno de nuestros capella-
nes que mas tarde se convirti6 en vice-regente y después en rector del Seminario
mayor de Frisinga. Durante mis estudios en Mdnich de Baviera, después, muy
concretamente me introduje cada vez mds en el interior del Movimiento litdrgico a
través de las lecciones del profesor Pascher, uno de los mds significativos expertos
del Concilio en materia litdrgica, y sobre todo a través de la vida litdrgica en la
comunidad del seminario. Asi, poco a poco fue perceptible la tensién entre la
participatio actuosa conforme a la liturgia y la mdsica solemne que envolvia la
accion sagrada, incluso si todavia no se sentia tan fuerte.

En la Constitucién sobre la liturgia del Concilio Vaticano Il estd escrito muy
claramente: “Que se conserve y se incremente con gran cuidado el patrimonio de
la musica sacra”. De otro lado el texto evidencia, cual categoria litdrgica funda-
mental, la participatio actuosa de todos los fieles a la accién sagrada.

Aquello que en la Constitucién esta todavia pacificamente junto, sucesiva-
mente, en la recepciéon del Concilio, se convirtié a menudo en una relacion de
dramdtica tensi6n. Ambientes significativos del Movimiento litdrgico pensaban
que, para las grandes obras corales e incluso para las misas para orquesta, en el
futuro habria espacio sélo en las salas de concierto, no en la liturgia. Aqui hubie-
se sido establecido sélo para el canto y la oracién comin de los fieles. Por otro
lado, existia consternacion por el empobrecimiento cultural de la Iglesia que por
esto hubiera tenido como resultado. ;Cémo conciliar las dos cosas?, ;cémo hacer
realidad el Concilio en su totalidad? Estas eran las preguntas que se me impusieron
a mi y a muchos otros fieles, a gente sencilla y a personas en posesién de una
formacion teoldgica. A este punto quizds es justo hacer las preguntas de fondo:
;qué es en realidad la musica?, ;de donde viene y a qué atiende? Pienso que se
pueden localizar tres ‘lugares’ de los cuales proviene la mdsica.

Una primera es la experiencia del amor. Cuando los hombres fueron atra-
pados por el amor, se dio en ellos otra dimensién del ser, una nueva grandeza y
amplitud de la realidad. Y ella empuja también a expresarse de un modo nuevo.
La poesia, el canto y la musica en general nacieron de este ser ‘tocados’, de este
quedar afectados por una nueva dimensién de la vida. Un segundo origen de la
musica es la experiencia de la tristeza, el ser tocados por la muerte, por el dolor y
por los abismos de la existencia. También en este caso se producen, en direccion
opuesta, nuevas dimensiones de la realidad que no pueden encontrar respuesta
s6lo en los discursos.
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El tercer lugar del origen de la musica es el encuentro con el divino, que
desde el inicio es parte de lo que define al humano. La mayor razén es que aqui
estd presente totalmente el otro y totalmente lo grande que suscita en el hombre
nuevos modos de expresarse. Quizas sea posible afirmar que en realidad también
en los otros dos ambientes —el amor y la muerte- el misterio divino nos toca y, en
este sentido, es el ser tocados por Dios lo que en conjunto constituyen el origen
de la musica. Encuentro conmovedor observar cémo, por ejemplo, en los salmos
a los hombres no les basta s6lo con el canto y se apela a todos los instrumentos:
la mdsica escondida de la creacion se despierta, su lenguaje misterioso. Con el
Salterio, en el cual obran también los dos motivos del amor y de la muerte, nos
encontramos directamente con el origen de la mdsica de la Iglesia de Dios. Se
puede decir que la calidad de la misica depende de la pureza y de la grandeza
del encuentro con el divino, con la experiencia del amor y del dolor. Cuanto mas
pura y verdadera es esta experiencia, tanto mds pura y grande sera también la
mdusica que de ella nace y se desarrolla.

En este punto querria expresar un pensamiento que en los Gltimos tiempos
he tenido sobre todo cuando las diversas culturas y religiones entran en relacién
entre ellos. En el ambito de las mds diversas culturas y religiones esta presente una
gran literatura, una gran arquitectura, una gran pintura y grandes escultores. Y en
todas partes estd también la musica. Sin embargo, en ningtin otro &mbito cultural
existe una musica de igual grandeza a la nacida en el ambito de la fe cristiana:
desde Palestrina a Bach, de Handel hasta Mozart, Beethoven y Bruckner. La mdsica
occidental es tnica, no tiene iguales en las otras culturas. Esto nos debe hacer
pensar. Es cierto que la musica occidental supera en mucho el ambito religioso
y eclesial. Y sin embargo, encuentra su fuente mas profunda en la liturgia en el
encuentro con Dios.

En Bach, para el cual la gloria de Dios representa el fin dltimo de toda la
musica, esto es del todo evidente. La respuesta grande y pura de la misica occi-
dental se ha desarrollado en el encuentro con aquel Dios que, en la liturgia, se
hace presente a nosotros en Jesucristo. Esa misica, para mi, es una demostracién
de la verdad del cristianismo. Alli donde se desarrolla una respuesta asf, se ha dado
el encuentro con la verdad, con el verdadero creador del mundo. Por eso la gran
musica sagrada es una realidad de rango teoldgico y de significado permanente
para la fe de toda la cristiandad, también si no es necesario que sea realizada
siempre o en cualquier lugar. De otro lado, estd también claro que ella no puede
desaparecer de la liturgia y que su presencia puede ser un modo del todo especial
de participacién a la celebracién sagrada, al misterio de la fe.

Si pensamos en la liturgia celebrada por San Juan Pablo Il en cada continen-
te, vemos toda la amplitud de las posibilidades expresivas de la fe en el evento
litdrgico; y vemos también como la gran musica de la tradicién occidental no es
extrana a la liturgia, sino que ha nacido y crecido de ella y de este modo contri-
buye siempre de nuevo a darle forma.

No conocemos el futuro de nuestra cultura y de la mdsica sagrada. Pero una
cosa esta clara: donde realmente se da el encuentro con el Dios viviente que en
Cristo viene hacia nosotros, alli nace y crece nuevamente también la respuesta,
cuya belleza proviene de la verdad misma.

La actividad de las dos universidades que me confieren este doctorado honoris
causa representa una contribucién esencial para que el gran don de la musica
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sagrada que proviene de la tradicion de la fe cristiana siga vivo y sea de ayuda
para que la fuerza creativa de la fe también en el futuro no se extinga.

Por esto les doy las gracias de corazén a todos ustedes, no sélo por el honor
que me han reservado, sino también por todo el trabajo que desarrollan al servicio
de la belleza de la fe. El Sefior les bendiga a todos”...*.

DISCURSO DEL CARDENAL MULLER
A LOS OBISPOS DE CHILE

Estimados hermanos en el episcopado:

1. Esta es la ocasién adecuada para que como colaborar director del Papa Francisco,
en un ambito particularmente dificil del quehacer de la Iglesia, pueda trasmitirles
algunas reflexiones que estimo de particular importancia en el momento que vive
la Iglesia en el mundo y también en Chile.

OMNES CUM PETRO

2. Resuenan en nuestro oidos, como lo hizo en los de los apéstoles, de quienes
somos sucesores, la afirmacion precisa del Sefor: “Td eres Simdn, el hijo de
Juan; td serds llamado Cefas, que quiere decir Pedro (Jn 1,40-42). También aquel
testimonio de Pedro, al preguntar Jesds a sus discipulos: ;Quién dicen los hom-
bres que es el Hijo del hombre? Ellos contestaron: Unos, que Juan el Bautista;
otros, que Elfas; otros, que Jeremias u otro de los profetas. Y El les dijo: Y ustedes,
squién dicen que soy? Tomando la palabra Simén Pedro, dijo: Td eres el Mesias,
el Hijo de Dios vivo. Y Jesus, respondiendo, dijo: “Bienaventurado td, Simén
Bar Jona, porque no es la carne ni la sangre quien esto te ha revelado, sino mi
Padre, que estd en los cielos. Y yo te digo a ti que td eres Pedro, y sobre esta
piedra edificaré yo mi iglesia, y las puertas del infierno no prevaleceran contra
ella. Yo te daré las llaves del reino de los cielos, y cuanto desatares en la tierra
serd desatado en los cielos (Mt 16, 13-19). Con particular fuerza hoy hemos de
meditar las advertencias y certezas que Jesus transmitié a Pedro: “Simén, Simén,
Satands te busca para asecharte como trigo; pero yo he rogado por ti para que
no desfallezca tu fe, y td, una vez convertido, confirma a tus hermanos (Lc 22,
31-32), y le mandé apacentar las ovejas, que Pedro recibe después de proclamar
su amor a Jesus (Jn 21, 15-17).

3. En un tiempo en que en algunos ambientes de la Iglesia la unidad con la Cabeza
parece perder la vitalidad que es necesaria en nuestra fe, estimo, queridos her-

manos en el Episcopado, que es necesario una reafirmacién personal de nuestra
unién al Papa, siguiendo el sabio consejo de San Pedro Crisélogo en la carta a

*Traduccion y publicacion Aciprensa 6.7.2015.
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Eutiques: “Te exhortamos, venerable hermano, a que aceptes con obediencia todo
lo que ha escrito el santisimo Papa de Roma; porque el bienaventurado Pedro,
que vive y preside en su propia sede, ayuda a los que buscan la verdad de la fe.
Puesto que nosotros, en aras de la paz y de la fe, no podemos tratar temas que
afecten a la fe sino en comunién con el obispo de Roma” (San Pedro Cris6logo,
Carta a Eutiques, 2).

SUAVITER IN MODO, FORTITER IN RE

4. Estar con Pedro en la confesion de la verdadera fe catélica es particularmente
exigente para los que, en nombre del Sefior, unidos a la Cabeza, rigen las Iglesias
particulares diseminadas por el mundo entero, en las cuales y desde las cuales
existe la Gnica y santa Iglesia Catélica. Son muchos los desafios que hoy afectan
a la fe, también en esta América y en esta tierra chilena. Debemos pedir al Sefior
el coraje de afrontarlos con sabiduria y fortaleza.

5. Algunos de esos desafios provienen de la ignorancia y nos mueven a trabajar
con mayor fuerza en la tarea evangelizadora y misionera en que estd empenada
la Iglesia en América Latina y en el Caribe, fruto de la Conferencia de Aparecida.
Otros provienen de ambientes teolégicos y pastorales en los cuales se han intro-
ducido errores y deformaciones, que nosotros como pastores debemos descubrir,
juzgar y corregir. Es un dmbito dificil, pero necesario y siempre presente en nues-
tro compromiso de pastores del pueblo de Dios. Santo Tomds es particularmente
exigente con nosotros: “Si la sal se vuelve sosa... Quienes estando puestos como
cabezas de otros fallan, para nada aprovechan, sino para ser arrojados de su oficio
de ensefiar (Santo Tomas, en Catena Aurea, vol. 1, p. 262).

6. En tal sentido, ademas de la personal labor de cada Obispo en su didcesis,
que es insustituible y necesaria y no delegable en otros organismos, es necesario
que la Comisién Doctrinal de la Conferencia episcopal sea un organismos vivo y
actuante, que con la ayuda de expertos verdaderamente fieles a la fe, esté presente
en los debates doctrinales y aporte la perspectiva catélica con autoridad, siendo
un verdadero instrumento de colaboracién para la Conferencia y los Obispos que
lo requieran.

LA CONFERENCIA EPISCOPAL, LIMITES Y APORTES

7. Como sabemos desde la creacién de las Conferencias episcopales, fruto de los
trabajos del Concilio Vaticano Il, se continda un constante discernimiento acerca
de su misién, naturaleza y forma de actuar en bien de las Iglesias particulares que
ellas agrupan. El Papa San Juan Pablo II, luego de un tiempo de larga reflexion y
en repuesta a una peticién de los Obispos en el Sinodo de 1985, hizo publicar la
Carta Apostélica Apostolos suos, en 1998. Hoy sigue siendo motivo de preocu-
pacién y estudio el hecho real de que ciertos casos la accién de las Conferencias
episcopales han afectado, con mayor o menor fuerza, segin las regiones, la
responsabilidad iure divino del Obispo diocesano, de manera que sigue siendo
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muy vigente lo que el Papa Juan Pablo sefialé, en cuanto que las Conferencias
estan “para ayudar a los Obispos y no para sustituirlos” (n. 18). Como sabemos,
ese documento vino a clarificar algunas ideas que estaban circulando en algunos
ambientes teoldgicos, en relacién al caracter de las mismas, expresando que ellas
existen para “el ejercicio conjunto de algunos actos del ministerio episcopal”
(n. 3) y no en cuanto forma de ejercicio de una actividad colegial episcopal, que
por su naturaleza misma corresponde a todo el colegio de los Obispos, siempre
con su cabeza y nunca sin ella. Asimismo, quiso explicar que los documentos
magisteriales s6lo pueden existir o representar de algiin modo a los Obispos con
el consentimiento unanime de todos y cada uno de ellos (cf. 20).

8. Las consecuencias pastorales de una adecuada concepcién y actuacién de las
Conferencias episcopales son evidentes. El Papa Francisco ha querido dar un signo
en tal sentido al promulgar las normas sobre los procedimientos para declarar la
nulidad del vinculo matrimonial, atribuyendo, como es de propia naturaleza, a
los Obispos diocesanos un papel esencial en la decisién de estas delicadas cues-
tiones y haciendo asi mas cercano a los que sufren en este ambito, la persona y
la figura del Obispo.

PELIGROS ACTUALES DEL RELATIVISMO ETICO

9. Resulta muy evidente que en algunos ambientes de la ensefianza de la fe hoy
se han introducido elementos propios del protestantismo liberal. Esto es quiza
mas evidente en naciones europeas, pero no deja de estar presente en la realidad
de América Latina. Una deficiente comprension de la naturaleza teoldgica de las
Conferencias episcopales, tal como he sefalado, tiene un inmediata derivacién
en el peligro de asumir el estilo organizacional de las comunidades reformadas.
Si bien no se trata de un planteamiento teolégico per se se traduce en la existen-
cia de un “estilo pastoral” uniforme, semejante a una “iglesia nacional”, que se
puede constatar en ciertas acentuaciones de contenidos y procedimientos y en la
necesaria adaptacién de los esquemas pastorales diocesanos a esas acentuaciones
y contenidos. Es necesario evitar que el servicio pastoral de los Obispos en los
diversos encargos de la Conferencia episcopal se transformen, de facto, en una
especie de gobierno central de la Iglesia en un pais o regién, que sin ser obliga-
torio, se hace de tal manera presente en el ambito de las Iglesias particulares, que
no seguirlo se considera como una falta de comunién eclesial. La unidad en la
diversidad es uno de los dones que el Sefor ha regalado a su Iglesia y es necesario
que cada pastor sienta que tiene la plena libertad para organizar y conducir su
grey conforme le inspira la accién del Espiritu Santo, en sintonia y comunién con
sus inmediatos colaboradores.

10. Como vya lo advirtié el Papa Juan Pablo, luego con mucha fuerza Benedicto
XVI'y ahora el Papa Francisco, la tendencia al relativismo se ha presentado en el
mundo de una manera violenta y por estar nosotros inmersos en él, también en
la Iglesia se ha hecho presente. Tiene muchas manifestaciones. Recordemos el
rechazo que provocé en algunos ambientes teolégico la Declaracién Dominus
lesus, de 6 de agosto del afio 2000. Ese ambiente no ha cedido y continta pre-
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sente y tiene nuevas manifestaciones, que como pastores debemos ser capaces de
escrutar, analizar e iluminar. Una de ellas es un cierto sincretismo religioso que
ha pretendido equiparar las ensefianzas de diversos idearios religiosos con la fe
cristiana, relativizando la Revelacion cristiana.

11. En un sentido parecido ese relativismo ha influido también en las relaciones con
otras confesiones cristianas, mediante un ecumenismo que en algunas ocasiones
nos hace abandonar el mensaje cristiano auténtico, para sélo anunciar verdades
religiosas meramente naturales. También como consecuencia de ese relativismo
las verdades antropoldgicas esenciales sobre la persona humana se han diluido,
siendo la expresion mas evidente el primado de la teoria del género, que implica
un cambio antropolégico completo en la concepcion cristiana de la persona
humana, del matrimonio, de la vida, etc.

12. Conozco que también en Chile en los Gltimos anos este relativismo ha llegado
con fuerza y que la teoria del gender se ha abierto paso en los ambientes y en
las leyes sobre la familia y la defensa de la vida desde la concepcion hasta la
muerte natural. En algunos dmbitos de desarrollo mas sistemdtico de los estudios
teologicos, en continuidad con algunas versiones de la teologia de la liberacion
se prosigue cultivando nuevas “teologias” de caracter indigenistas, feministas y
ecologistas; que son formas radicales de adaptacién de la fe a las circunstancias
vitales de los pueblos.

13. Pienso que esto es un motivo de profunda reflexién para los pastores y que no
s6lo se trata de oponerse a ello, sino proponer caminos para recuperar los ambientes
perdidos. San Agustin en el Sermdn sobre los Pastores dice que el Sefor “quiso
fortalecer de antemano nuestros oidos contra los que, segin El mismo advirtié, se
habian de levantar a lo largo de los tiempos diciendo ‘vean aquf a Cristo, mirenlo
alld’. Y nos mandé que no les diésemos crédito. No tendriamos excusa alguna
si no hiciéramos caso a la voz del Pastor, tan clara, tan abierta, tan patente, que
ni el mds miope y torpe de inteligencia puede decir: no he entendido” (Sobre la
unidad de la Iglesia, 11, 28).

LA DISIDENCIA TEOLOGICA

14. Como en muchos paises, también en Chile, los Obispos han debido enfrentar
la disidencia teoldgica, sobre todo en materias relativas a la moral catélica, como
también en otras areas académicas de vital importancia. Es un fenémeno que
siempre ha sido objeto de estudio por parte de la Congregacién, que sin embar-
go en las ultimas décadas ha estado particularmente presente. Se impone a los
pastores en esta materia una vigilancia y una accién prudente pero clarificadora,
especialmente cuando lo que se ve afectado es la ensefianza de la fe. “Como su-
cesores de los Apostoles, los pastores de la Iglesia ‘reciben del Sefor... la misién
de ensenar a todas las gentes y de predicar el Evangelio a toda criatura, a fin de
que todos los hombres logren la salvacion...”. Por eso se confia a ellos el oficio
de guardar, exponer y difundir la Palabra de Dios, de la que son servidores” (Instr.
Donun veritaris, 14).
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15. En tal sentido no es suficiente la denuncia y la comunicacién a las instancias
superiores, sino que es necesario con valentia y audacia rectificar los errores y
usar los medios de comunicacién para que resulte patente a todos la verdad,
que siempre debe resplandecer. “En todas las épocas la teologia es importante
para que la Iglesia pueda responder al designio de Dios que quiere que: ‘todos
los hombres se salven y lleguen al conocimiento de la verdad’ (1 Tm 2, 4). En los
momentos de grandes cambios espirituales y culturales es todavia mas importante,
pero esta también expuesta a riesgos, porque debe esforzarse en “permanecer” en
la verdad (cf. Jn 8, 31) y tener en cuenta, al mismo tiempo, los nuevos problemas
que se presentan al espiritu humano. En nuestro siglo, particularmente durante
la preparacién y realizacion del Concilio Vaticano Il, la teologia ha contribuido
mucho a una mas profunda “comprension de las cosas y de las palabras trans-
mitidas”, pero ha conocido también y conoce todavia momentos de crisis y de
tension (Instr. Donum Veritatis, 1).

16. Como sabemos el disenso teoldgico puede tener diversos aspectos. Su forma
mas radical pretende el cambio de la Iglesia segiin un modelo de protesta inspi-
rado en lo que se hace en la sociedad politica. Cada vez con mas frecuencia se
cree que el tedlogo sélo estaria obligado a adherirse a la ensefianza infalible del
Magisterio, mientras que, en cambio, las doctrinas propuestas sin la intervencion
del carisma de la infalibilidad no tendrian caracter obligatorio alguno, dejando al
individuo en plena libertad de adherirse o no, adoptando asi la perspectiva de una
especie de positivismo teolégico (cfr. Ibid., 33). Es importante lograr que quienes
se mantienen en ese disenso, sepan que “en estos casos el teélogo evitara recurrir
a los medios de comunicacién en lugar de dirigirse a la autoridad responsable,
porque no es ejerciendo una presion sobre la opinién plblica como se contribuye
a la clarificacién de los problemas doctrinales y se sirve a la verdad (/bid., 30).

17. Para un espiritu leal y animado por el amor a la Iglesia, disentir de la ensefianza
de la Iglesia ciertamente representa una prueba dificil. Puede ser una invitacion
a sufrir en el silencio y la oracién, con la certeza de que si la verdad esta ver-
daderamente en peligro, terminara necesariamente imponiéndose (cf. Ibid., 31).

EL INFLUJO DE LAS CIENCIAS HUMANAS EN LA TEOLOGIA

18. Un aspecto que hoy ha surgido como elemento nuevo es la prevalencia de los
aportes de las ciencias humanas para el andlisis teoldgico. En particular aquellas
que consisten en rastrear el sentir del pueblo de Dios sobre algunas materias e
intentar luego presentar esos antecedentes como parte de lo que serfa un nuevo
sentir de los fieles, diverso al que por décadas, centurias o milenios ha existido. “El
disenso apela a veces a una argumentacién socioldgica, segtn la cual la opinion
de un gran ndmero de cristianos constituiria una expresién directa y adecuada
del sentido sobrenatural de la fe” (Ibid., 35).

19. En realidad las opiniones de los fieles no pueden pura y simplemente iden-

tificarse con el sensus fidei. Este Gltimo es una propiedad de la fe teologal que,
consistiendo en un don de Dios que hace adherirse personalmente a la Verdad,

Documentos 221



no puede engafarse. Esta fe personal es también fe de la Iglesia, puesto que Dios
ha confiado a la Iglesia la vigilancia de la Palabra y, por consiguiente, lo que el
fiel cree es lo que cree la Iglesia. Por su misma naturaleza, el sensus fidei impli-
ca, por lo tanto, el acuerdo profundo del espiritu y del corazén con la Iglesia, el
sentire cum Ecclesia (Ibid.).

20. Se hace evidente algunas veces la falta de distincién y confusién entre la vida
espiritual y la dimensién psicolégica de las personas, analizadas con modernas
metodologias. Este aspecto afecta los procesos formativos de las personas, tanto
al sacerdocio como a la vida consagrada como también de los agentes pastorales
laicos. Las diversas corrientes psicolégicas presentan una fuente de conocimiento
de las personas humanas que parece infalible; y sus metodologias como el camino
seguro para obtener resultados de estabilidad, normalidad y desarrollo personal;
con esto se las asume como camino principal de discernimiento vocacional, for-
macién y crecimiento interior. De aquf se deriva la desaparicién o poca valoracién
de la importancia de la gracia divina en la vida espiritual, que queda reducida a
un nivel meramente natural; y se produce una desfiguracién de la finalidad de los
sacramentos, de la oracién y de las ensefanzas tradicionales de la Iglesia acerca
de la vida cristiana y vocacional.

PARTIR DEL DATO DE LA FE

21. En este escrutar la realidad, como parte del quehacer teoldgico, incluso en
ciertas ocasiones se consideran “signos de los tiempos” toda clase de aconteci-
mientos, modos de pensar y de actuar de los contemporaneos, a partir de los que
se reflexiona y decide qué rumbo debe tomar la Iglesia en su accién pastoral. Se
dice con cierta facilidad que estos signos constituyen un “hablar” de Dios a su
Iglesia. De esta manera la Revelacién divina (comun, objetiva y universal) queda
relativizada; y la Sagrada Escritura se ubica al servicio de estos contenidos para
“ifluminarlos”. De este modo la “pastoral” puede quedar reducida a un conjunto
de intervenciones humanas, tanto en lo individual como en lo colectivo, centradas
en asuntos temporales. Y por tanto, se hace patente la ausencia de las dimensio-
nes trascendentes, salvificas y sobrenaturales en la mision pastoral de la Iglesia.
Es necesario volver a insistir que nuestra reflexién teoldgica y sus consecuencias
pastorales deben partir del dato revelado, de aqui la importancia de una ense-
fianza adecuada de los contenidos de Catecismo de la Iglesia catélica, que San
Juan Pablo Il entregé a la Iglesia sefaldndolo ”...como un instrumento valido y
autorizado al servicio de la comunién eclesial y como una norma segura para la
ensefnanza de la fe” (Constitucién Apostélica Fidei Depositum, 4).

22. El texto fundamental en este sentido es el Decreto Optatam totius nGimero 16,
donde se piensa en la ensefanza de las disciplinas teoldgicas a la luz de la fe y
bajo la guia del Magisterio de la Iglesia. En él se reconoce claramente la dimension
no sélo cientifica, en el sentido aristotélico y moderno de la palabra, sino también
especulativo-ontoldgico de la teologia; mas aun, la teologia misma se considera
en funcion de la vida total concreta de la Iglesia, de los fieles y del te6logo. Este
procedimiento supone que todo el trabajo teoldgico ha de estar animado y sostenido
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por la sagrada Escritura. Las diversas etapas prevén el estudio del tema biblico,
la ilustracion de la aportacién reflexiva ofrecida por la tradicion patristica y por
la historia del dogma en el contexto de la historia de la Iglesia, la profundizacion
especulativa, la exposicién dirigida a mostrar el nexus mysteriorum inter se y su
integracién en las diversas formas de la vida de la Iglesia (sobre todo litdrgica y
espiritual), la responsabilidad teolégica frente a los problemas del hombre con-
temporaneo. El punto de partida de la investigacion teoldgica, a diferencia de la
filosoffa, es “dogmatico”, en el sentido de que se identifica con la Palabra de Dios,
entendida globalmente, que nunca podrd poner en discusién la reflexion teolégica
sin fallar a su estatuto epistemoldgico, a su misma constitucién de inteligencia
de la fe. Esta Palabra de Dios es la que exige ser conocida y comprendida cada
vez mejor. En esta inteligencia de la fe la teologia procede con su propio método
(fides quaerens intellectum). Los dos momentos principales de su actuacién son
el momento positivo del auditus fidei (toma de conciencia de la fe de la Iglesia a
través de su desarrollo histérico a partir del tema biblico) y el momento reflexivo
del intellectus fidei en sus niveles explicativo, especulativo y actualizante. Asi pues,
el objeto del trabajo teolégico es la fe de la Iglesia en su referencia a la divina
revelacién, respecto a la cual la teologia se pregunta sobre el quid sit: ;qué es lo
que significa?, ;como puede interpretarse y hacerse inteligible para el hombre?,
scomo destacar la importancia interior que tiene para él?

EL TRABAJO DE LA IGLESIA POR LOS AMBIENTES SANOS
QUE EVITEN EL ABUSO

23. Conozco bien que la Iglesia en Chile ha sufrido como pocas naciones por
los abusos de algunos clérigos. Es un tema doloroso y complejo que ha sido
abordado por muchas Conferencias episcopales, pero en el que la chilena Ileva
la delantera, con la reciente aprobacién y promulgacién, como ley para cada
jurisdiccion eclesiastica, de las Lineas Guia, “Cuidado y Esperanza”, que ya estan
en aplicacién en todo el pafs.

24. Desde el Papa Juan Pablo y luego Benedicto XVI se han asumido politicas
claras y sostenidas, siendo la Congregacion la Ilamada a resolver estos asuntos.
El Papa Francisco, como sabemos, ha continuado con mayor empuje y decisién
ese trabajo. Pero es completamente necesaria una accién decidida de los Obispos
en sus propias didcesis, tendiente a crear ambientes pastorales sanos, donde el
abuso de poder, que es siempre el antecedente de los abusos sexuales, sea com-
pletamente erradicado.

25. Junto a ello, como se ha hecho en otras naciones, deben ser igualmente
decididas la acciones de prevencién y se debe actuar con politicas eficaces de
proteccién de los menores que han sido abusados, mediante medidas sicolégicas,
médicas y pastorales eficaces, que incluyen como elemento esencial la reparacién
de los males provocados. Me parece especialmente destacable de este documento
del Episcopado chileno, los principios fundamentales establecidos, sintetizados
en la proteccién de los menores de edad, la integridad del ministerio sacerdotal,
el compromiso con la transparencia y responsabilidad y la colaboracién con la
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sociedad y las autoridades. Estos principios debidamente conjugados dardn como
resultado que hagamos desaparecer de la vida de la Iglesia este flagelo que tanto
mal a hecho a personas inocentes y ha quitado el prestigio de la Iglesia.

26. Estimados hermanos Obispos, demos gracia al Sefor por todos los dones que
ha hecho a la Iglesia y todo el bien que ella ha realizado en bien de los habitan-
tes de esta tierra bendita. El Sefior nos da muchos motivos de alegria, pero como
todos sabemos, esa alegria tiene siempre sus raices en forma de cruz. Pidamos a
nuestra Madre del Cielo, en la advocacion del Carmen, Reina y Patrona de Chile,
que nos haga siempre ser fieles a su Hijo y a la Iglesia que El nos dej6 como
sacramento de salvacién.

CARD. G. MULLER*

*Prefecto de la Congregacién para la Doctrina de la Fe. Traduccién y publicacién
Aciprensa 6.7.2015.
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JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA
16.3.2015
CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO
(20.1.2015)

Salcobrand S.A. ¢/ Direccién del Trabajo
(Recurso de proteccion)

“Si el Estado presta un servicio publico tiene
la obligacién de prestarlo bien”*

Santiago, dieciséis de marzo de dos mil quince.
Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcién de sus fundamentos quinto
a octavo, que se eliminan.

Y se tiene en su lugar y ademads presente:

PRIMERO: Que el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, junto con reconocer la funcién
social que cumple el trabajo, otorga al Estado la misién de amparar al trabajador
en su derecho a elegir libremente su empleo y la de velar por el cumplimiento
de las normas que regulan la prestacién de los servicios, labor esta Gltima que
corresponde cautelar en representacién del Estado a la Direccién del Trabajo y en
cuya virtud, especialmente en lo que al presente recurso interesa, debe fiscalizar
la aplicacion de la ley laboral.

SEGUNDO: Que, sin embargo, tales facultades deben ejercerse sélo cuando dicho
Servicio se encuentre frente a situaciones de infraccién a las normas laborales,
o sea, cuando en su actividad de fiscalizacién se sorprendan ilegalidades claras,
precisas y determinadas.

"Criséstomo Céceres ¢/ Municipalidad de Concepcién (Corte Suprema 10.8.2000, rol
4633-1999) en RD) t. 97, 2.5, 132-140, que rechaza casacién en el fondo deducida por la
recurrida en contra de sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién 15.9.1999, rol
1656-1998, que confirma fallo del 12.11.1998 del Tercer Juzgado Civil de Concepcién (Juez
Rosa P. Mackay F.) que la condena en juicio sobre responsabilidad municipal (rol 92.265). La
cita es del considerando 6° del fallo del tribunal de Alzada (Ministra Sra. Isaura Quintana y
abogados integrantes C. Alvarez y J. Caro/redactor), p. 135 columna 1.
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TERCERO: Que en el caso en andlisis, al contrario de lo expresado precedentemente,
la Direccién del Trabajo, a través del Ordinario N° 4207/064 de 27 de octubre de
2014, incorporado a fojas 3, ha emitido un pronunciamiento respecto de la situa-
cién laboral de los quimicos farmacéuticos Jefes de Locales que trabajan para la
empresa recurrente, sefialando que del mérito de sus contratos de trabajo aparece
que se encuentran sujetos a fiscalizacion superior inmediata, de modo que no se
verifica a su respecto la hipétesis autorizada por el inciso segundo del articulo
22 del Cédigo del Trabajo, concluyendo con ello que dichos trabajadores “no se
encuentran excluidos de la limitacion de la jornada de trabajo prevista en el inciso
primero del articulo 22 del Cédigo del Trabajo”, lo que a juicio del recurrente
implica una extralimitacion de las facultades que le corresponde, al atribuirse la
facultad de juzgar respecto a la validez de los contratos de trabajo aludidos, lo
que constituye una vulneracién o por lo menos una amenaza que conculca la
garantia constitucional de no ser juzgado por comisiones especiales, reconocida
en el inciso quinto del numeral tercero del articulo 19 de la Constitucidn Politica
de la Republica.

CUARTO: Que como puede advertirse de lo expuesto y de los datos del proceso, la
entidad recurrida, luego de un estudio e interpretacién de los contratos de trabajo
de los quimicos farmacéuticos de las Farmacias Salcobrand S.A., se pronuncié
acerca de la naturaleza juridica de los mismos, determinando que las labores
efectuadas por dichos profesionales corresponden a funciones que por estar so-
metidas a fiscalizacion superior inmediata no estan exentas de la limitacién de la
jornada de trabajo, no obstante convenirse lo contrario en los contratos aludidos.
Lo anterior constituye una materia que se encuentra al margen de las facultades
que le han sido conferidas por el articulo 505 y siguientes del Cédigo del Trabajo,
puesto que al interpretar de la manera en que lo ha hecho los contratos de tra-
bajo de los quimicos farmacéuticos de seis locales de la cadena de Farmacia
recurrente, la Direccion del Trabajo se ha arrogado facultades jurisdiccionales,
toda vez que ha efectuado una labor interpretativa concreta de los contratos de
la empresa recurrente, analizando sus cldusulas y calificindolas juridicamente,
pronunciandose ademas sobre la naturaleza de la jornada laboral a la que deben
estar afectos, cuestionando en los hechos la declarada por las partes, lo que en
la practica implica un juzgamiento sobre la validez de dichas cldusulas, lo que
corresponde a una materia que debe ser resuelta por la judicatura especial que
conoce de estos asuntos.

QUINTO: Que conforme se desprende de la documentacién acompafada por
la recurrente en su presentacion de fojas 48, correspondiente a la Resolucién
N° 7645/14/8 de 17 de noviembre de 2014 de la Inspeccién Provincial de
Coihaique, aparece que a Farmacias Salcobrand S.A. se le ha aplicado una multa
de 60 Unidades Tributarias Mensuales por mantener excluidos de la limitacién de
jornada ordinaria de 45 horas semanales a los trabajadores quimicos farmacéuti-
cos que indica, fundada en que la naturaleza de los servicios "no cumple con los
requisitos legales establecidos en el inciso segundo del articulo 22 del Cédigo del
Trabajo, al no desempenar efectivamente labores de administrador sin fiscalizacion
superior inmediata, ademads de contar con turnos rotativos, generandose jornada
laboral ordinaria”.

228 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



SEXTO: Que lo anterior implica, a juicio de esta Corte, que el acto recurrido se ha
concretado mas alld de una simple amenaza, vulnerando efectivamente la garantia
constitucional contemplada en el articulo 19 N° 3 inciso 5° de la Constitucion
Politica de la Republica, puesto que de lo reflexionado precedentemente se ha
hecho manifiesto que la recurrida incurrié en una actuacion ilegal que perturba
la referida garantia, ya que nadie puede ser juzgado por comisiones especiales
sino por el tribunal que sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad
por ésta, lo que no ha sido el caso, en que la Direccion del Trabajo asumié en los
hechos la funcién de juzgar al pronunciarse en los términos ya indicados sobre el
contenido y alcance de las cldusulas de los contratos de los profesionales materia
del recurso, pronunciamiento que corresponde constitucional y legalmente a los
tribunales de justicia en el curso de un proceso jurisdiccional, razones suficientes
para otorgar la cautela solicitada por el actor.

Por estas consideraciones y de conformidad con lo dispuesto en el articulo
20 de la Constitucién Politica de la Repiblica y el auto acordado de esta Corte
Suprema sobre la materia, se revoca la sentencia apelada de fecha veintiuno
de enero de dos mil quince, escrita a fojas 120, y en su lugar se decide que se
acoge la accién constitucional deducida en lo principal de fojas 14, dejandose
en consecuencia sin efecto el Ordinario N° 4207/064 de 27 de octubre de 2014
de la Direccién del Trabajo.

Acordada contra el voto del Ministro Sr. Pierry, quien fue de parecer de con-
firmar la sentencia apelada y en consecuencia rechazar el recurso de proteccién
por las siguientes consideraciones:

1° Que estima éste disidente, como se ha sefalado en sentencias anteriores recai-
das en recursos de proteccion interpuestos contra la Inspeccion del Trabajo, que
la autoridad administrativa estd facultada para calificar juridicamente los hechos,
siendo esta actividad parte de la funcién administrativa, incluyendo efectuar
pronunciamientos como el materia de autos, que corresponde a la respuesta
otorgada a una peticién efectuada por el Sindicato de la empresa recurrida. En
efecto, es precisamente dicha calificacién juridica la que es indispensable para el
ejercicio de esa labor, en particular para la sancién administrativa, por lo que, en
consecuencia, no existe garantia constitucional alguna que deba protegerse por
la presente via, ya que la Direccién del Trabajo no ha actuado como comisién
especial sino en el ejercicio de sus facultades administrativas.

2° Que el control de la legalidad de los actos administrativos por parte del juez,
fundamental para el estado de derecho, consiste en examinar la legalidad de los
mismos en relacién con sus distintos elementos, a saber: forma, competencia,
fin, objeto y motivos del acto, siendo el control en relaciéon con los motivos el
mas caracteristico del control jurisdiccional pues se refiere al analisis de los
hechos que fundamentan el acto administrativo. En relacién a los motivos, el juez
controla y verifica la existencia de aquellos que sirven de fundamento al acto, la
calificacion juridica que de los mismos ha hecho la autoridad, cuando ella sea
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necesaria para su fundamento; y, eventualmente, la apreciacién de los hechos,
siendo esto Gltimo muy excepcional, pues por principio corresponde a la discre-
cionalidad administrativa. Es precisamente por ello que la calificacion juridica
de los hechos no puede por si sola constituir una ilegalidad, ya que forma parte
integrante de la actividad administrativa; pero el error en la misma puede y debe
ser controlada por el juez, el que por regla general lo hard en un procedimiento
de lato conocimiento mediante una accién interpuesta en contra de la resolucién
de la Administracién, como ocurre, en el caso del Cédigo del Trabajo aplicable
a este recurso de proteccion, en el procedimiento jurisdiccional contemplado en
su articulo 503, que debiera ser la via adecuada para resolver el tipo de asuntos
ventilado en este caso; no correspondiendo entonces por el solo hecho de que la
autoridad administrativa la haya efectuado, que se acoja un recurso de proteccion
en su contra.

3° Que la calificacién juridica de los hechos ocurre cada vez que en el pro-
cedimiento destinado a la elaboracién de un acto administrativo, la autoridad
administrativa aplica a un hecho una norma que le sirve de fundamento y que
justifica su dictacién, o un concepto juridico indeterminado, por lo que privarla de
dicha facultad paralizaria a la Administracion e impediria el cumplimiento de su
funcién. Por lo demds, asi lo ha entendido la ley cuando, por ejemplo, el articulo
5 ndmero 3 de la Ley N° 17.322 sobre Cobranza Judicial de Cotizaciones indica
que la oposicién del ejecutado serd admisible cuando exista “Errada calificacion
de las funciones desempefiadas por el trabajador”, lo que equivale a decir que
ella es admisible cuando la Administracién ha efectuado una errada calificacion
juridica de los hechos.

4° Que lo anterior tiene particular relevancia, por cuanto la Inspeccién del Trabajo
carece de titularidad para imponer denuncias ante los tribunales, por lo que al
prohibirle efectuar la calificacion juridica de los hechos por ser una actividad re-
servada a los tribunales de justicia, se esta despojando de contenido a las normas
de proteccién al trabajador, ya que ningin 6rgano de control, sea jurisdiccional
o administrativo, llevard a cabo dicha calificacién, y la eventual conducta trans-
gresora de la ley quedard sin sancién, salvo que sea el propio trabajador afectado
el que reclame, lo que en muchos casos resulta ilusorio.

Registrese y devuélvase.

Redaccién a cargo del Ministro Sr. Pierry.

Rol N° 1.716-15.

Pronunciado por la Primera Sala de Febrero por los Ministros sefiores Patricio
Valdés A., Héctor Carrefio S., Pedro Pierry A., sefioras Rosa Maria Maggi D., y

Rosa Egnem S. No firma, no obstante haber concurrido al acuerdo de la causa,
el Ministro sefior Carrefio por estar con permiso. Santiago, 16 de marzo de 2015.
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COMENTARIO

Henos aqui una vez mas frente a uno mds de los numerosisimos casos del ejercicio
de potestades sancionadoras que, sin orden ni concierto, el legislador confiere
frecuentemente a los mas diversos érganos de la Administracion del Estado y
que, desde hace ya buenas décadas, toca conocer a los tribunales de justicia a
fin de determinar el correcto ejercicio que de aquellas han hecho o bien dejarlas
sin efecto por su arbitrariedad o simplemente porque exceden sus atribuciones
fiscalizadoras invadiendo funciones que no son propiamente administrativas sino
intrinsecamente jurisdiccionales. Este Gltimo caso es el que ahora comentamos
de Salcobrand c/Direccion del Trabajo.

Desde hace mas de 35 afos vengo interesandome sobre el espinudo tema de
las “sanciones administrativas” insistiendo sobre la patente inconstitucionalidad
de atribuir potestades sancionadoras por el legislador a la Administracion cuando
resulta inconcuso que “sancionar es juzgar” y, por lo tanto, ello es de exclusiva y
excluyente “reserva judicial” (art. 73/6 Constitucién)?. Lamentablemente, no ha
sido escuchada nuestra voz, que como San Juan Bautista en el desierto y antes
Casandra en la Troya de Priamo y Héctor, ha clamado hasta ahora en vano, ha-
biéndose preferido en lugar de repudiar el mal desechandolo, se lo ha admitido
procurando hacerlo menos perverso y reducir su malignidad, aplicandole princi-
pios del derecho penal, como legalidad, tipicidad, proporcionalidad y otros, y asi
hacerlo més potable, labor en la que se ha destacado especialmente el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia que concierne al tema, con la clara intencion
de reconducirlo a derecho y evitar, asi, los excesos legislativos al respecto?.

No se trata aqui de potestades sancionadoras del Instituto de Salud Publica
como en el caso de Farmacias Cruz Verde que comentdramos recientemente?, sino
de atribuciones fiscalizadoras de los 6rganos de la Direccién del Trabajo, cuyos

WVid. El derecho penal administrativo (Notas para el estudio de la potestad sancionadora
de la Administracién) en Boletin de Investigaciones (Facultad de Derecho. Universidad Catdlica
de Chile) N°'s. 44/45 (1979/1980) 95-103.

2Vid. Las sanciones administrativas ;camino de servidumbre? en Gaceta Juridica 296/2005,
76-88; mas amplio La potestad sancionadora de la Administracion jse adecua a la Constitucion?
en Sanciones administrativas y derechos fundamentales: regulacién y nuevo intervencionismo.
Conferencias Santo Tomas de Aquino 2005. Universidad Santo Tomas. Santiago de Chile.
2006, 29-49.; dltimamente, Otra vez sobre la potestad sancionadora de la Administracion,
en Sanciones administrativas. (X Jornadas de derecho administrativo/2013). Universidad de
los Andes-Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2014, 39-52.

3Vid. entre otros, P. Aguerrea Mella, Limites procesales a las potestades sancionadoras
de la Administracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en Sanciones adminis-
trativas y derechos fundamentales cit. 51-62; E. Navarro Beltran, La potestad sancionadora
administrativa y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en Sanciones Administrativas
cit. 17-38; en esta obra vid. también para los principios referidos trabajos de Carrasco-Herrera,
Morales, Vifiuela, Arancibia, Carcamo y Huepe; reciente, C. Roman Cordero, Derecho admi-
nistrativo sancionador, en Revista del Abogado (Colegio de Abogados de Chile. Santiago de
Chile). N° 64 (julio 2015) 46-48. Quienes se han dedicado al tema usualmente siguen este
predicamento edulcorado sin advertir el veneno que Ilevan insitas estas sanciones, ya que es
el arma mas poderosa de un gobierno estatista incluso para hacer frente a adversarios politicos
o someter a la oposicion...

4Vid. lus Publicum 35/septiembre 2015, 261-275, mi comentario 275-291.
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fiscalizadores inspeccionando a Farmacias Salcobrand en cuanto al régimen laboral
de sus quimicos farmacéuticos, estiman que no se ha dado cumplimiento a su
respecto de los contratos de trabajo que los rigen, luego de analizar sus clausulas e
interpretarlas, entendiendo que se las ha vulnerado; en tal situacién se aplica una
sancion de multa a la entidad fiscalizada, multa que es recurrida en proteccion.

Conociendo en primera instancia, la Corte de Apelaciones de Santiago
(20.1.2015, rol 79232-2015) rechazé la proteccién deducida ya que segln su
criterio no habria ningtin agravio sufrido por la recurrente no existiendo acto ilegal
o arbitrario de la autoridad administrativa recurrida. Apelado el fallo, la Corte
Suprema revoca la sentencia aludida y acoge la proteccion referida.

;Qué es lo que se discutia en este amparo constitucional?

El tema incide en un punto propiamente laboral, a saber la “jornada de
trabajo” de los quimicos farmacéuticos. Segun los contratos acordados por ellos
con la empleadora, dado que ellos asumen una funcién de jefatura al interior
del local, quedan ellos excluidos de la limitacién de jornada puesto que son su
maxima autoridad en ellos y, ademds, son los responsables a titulo personal por
el incumplimiento de ciertas normativas. Segln la autoridad fiscalizadora estos
profesionales si estarian sujetos a limitacion horaria de trabajo segin el articulo
22 inciso 1° del Cédigo del Trabajo.

Si bien este es el tema en que incidia, la autoridad fiscalizadora Ilegé a la
referida conclusion y a que Salcobrand S.A. habria, por tanto, vulnerado la ley
luego de (1°) de analizar los contratos de trabajo, (2°) interpretar sus cldusulas,
(3°) pasar por alto las expresas clausulas de esos contratos que las partes habian
acordado libremente y (4°) mas encima que en variadas fiscalizaciones anteriores
jamas tales clausulas habian sido estimadas por la autoridad como ilegales y, por
ende, nulas®.

Pero lo dicho no es el punto para acudir de amparo de proteccion, accion la
cual exige un acto u omisién ilegal o arbitrario que amenace, perturbe o prive del
legitimo ejercicio de un “derecho” de aquellos que son protegidos por el articulo
20 inciso 1° de la Constitucion. De alli lo que plantea este caso es nada menos
que el agravio al derecho de no ser juzgado por comisiones especiales sino por
el juez natural, independiente e imparcial, en doble instancia, esto es aquel que
se halla establecido por la ley con anterioridad a la ocurrencia del acto o hecho
que agravia (articulo 19 N° 3 inciso 5° de la Constitucion).

Ha sido bien nutrida la jurisprudencia que ha recaido en la aplicacién de
este inciso 5° y muy en especial como modo de proteger a las personas frente a
las potestades “sancionadoras”, o pretendidamente tales, de la autoridad estatal’.

5Sin perjuicio de otros vicios habria alli una clara violacién por parte de la autoridad
fiscalizadora del principio segtn el cual venire contra factum proprium non valet y, ademas,
del principio de la buena fe, que es exigible en toda actividad humana como, obviamente, en
toda actuacion de una autoridad estatal, segtin lo dispone expresamente la propia Constitucién
en su articulo 1° inciso 4° (“El Estado esta al servicio de la persona humana” y su actuacién
ha de ser “con pleno respeto de los derechos de las personas”).

SEl inciso 5° actual es el inciso 4° del texto original, antes de la ley de reforma consti-
tucional 20.516, que introdujo un nuevo inciso 4°.

7Vid. J. Soto Larredtegui, El derecho al juez natural en la jurisprudencia de proteccion
1980-1997. Memoria Universidad Catélica de Chile. Santiago de Chile. 1999; mas reciente,
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Esta jurisprudencia, que es ya bastante antigua, tiene su fundamento en aquello
de “Toda sentencia de un dérgano que ejerza jurisdiccién” de que habla el inciso
6° actual (anterior inciso 5°) del N° 3 del articulo 19 citado; de alli que la Corte
Suprema haya entendido® que todo aquel (sea autoridad estatal o autoridad privada)
que ejerce jurisdiccion —entendida ésta como la potestad de juzgar y sancionar—
debe sujetarse al debido proceso y, por lo tanto, atenerse a sus principios bdsicos y
fundamentales como legalidad (previsibilidad normativa), tipicidad de las conductas
sancionables (especificacién del hecho ilicito y de la sancién), proporcionalidad
de las sanciones, un procedimiento publico e imparcial, audi alteram partem,
posibilidad de rendir pruebas el inculpado, posibilidad de recurrir el afectado en
contra de la sancién impuesta, etc. Al no sujetarse a ello la autoridad que sanciona
incurre en el vicio de transformarse en una “comisién especial”, término que viene
a traducirse en “farsa” de juicio o proceso, una “mascarada”; en otros términos,
sinénimo de arbitrariedad, esto es un uso no razonable de las atribuciones que
la ley le ha conferido (en el caso de la autoridad estatal) o el estatuto social (en
el caso de una autoridad privada, de un cuerpo asociativo como un club social,
deportivo, un establecimiento de educacién respecto de sus alumnos, un cuerpo
de bomberos, etc.)?.

V. Liibbart A., Comisiones especiales y debido proceso frente a la Constitucién, en Revista de
Estudios de la Justicia (Universidad de Chile) 15/2011, 87-105, con jurisprudencia hasta 2008,
y en visién que no compartimos.

Hay que recordar aqui que no sélo frente a la autoridad administrativa recibe aplica-
cién como garantia constitucional sino también respecto de las sanciones aplicadas por los
[lamados cuerpos asociativos o “grupos intermedios” como les llama el articulo 1° inciso 3°
de la Constitucién y “a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad”; es lo que
corresponde en lenguaje decimondnico a lo que Bello llamaba “policia correccional” en el
articulo 554 del Cédigo Civil y que incide en el amparo de los derechos de los miembros de
esas corporaciones o grupos asociativos frente a esas verdaderas “jurisdicciones domésticas”;
vid. al respecto, A. M. Mufioz B., Proteccion de los derechos de los miembros de los entes
asociativos. Memoria Universidad Catdlica de Chile. Santiago de Chile. 2000.

La jurisprudencia de protecciones acogidas en contra de sanciones de los diversos 6r-
ganos de la Direccién del Trabajo es mds que sobreabundante; a fin de no recargar esta nota
véase Apéndice al final de este comentario con fallos de los dltimos 25 afos (1991-2015).

8Vid. v. gr. Lindenbaum c/Comité Olimpico de Chile, en RDJ t. 82(1985, 2.5, 257-259;
Goémez Chamorro c/Ministerio de Salud, idem 296-301 y antes Rojas Bascur c/Universidad
de Concepcion, RDJ t. 77/1980, 2.1, 109-111.

9La idea de “jurisdiccion” asi entendida viene de las Sesiones 101y 103 de la Comisién
Ortidzar en las cuales quedd asentado que lo de “sentencia” y “6rgano que...” no sélo se
refiere a tribunales de justicia sino también a cualquier 6rgano con poderes sancionadores,
lo cual es aplicable a los 6rganos de la Administracién del Estado pero también a los cuerpos
o grupos asociativos privados: véase al respecto Actas de las Sesiones cit. 101 (9.1.1975)
p. 11 in fine, 17 in fine, 20 in fine, 21, 23 supra y 27 in fine; su concrecién en Sesién 103
cit. (16.1.1975) especialmente 13 in fine y 14 in fine (comisionados profesores Evans y
Diez). Puede ser de interés nuestro ;Es tan delgada la linea que separa fiscalizar de juzgar?,
comentario a “Empresa Portuaria de San Antonio c/Inspeccién Comunal del Trabajo de San
Antonio” (Corte de Apelaciones de Valparaiso 27.4 2007, confirmada por la Corte Suprema
el 13.6.2007, en RDJ t, 104/2007, 2.5, 655-659, comentario en 659-666; véase también la
nota a pie de péginas 655 a 659).
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Pues bien, aun cuando la jurisprudencia recaida en protecciones dirigidas en
contra de decisiones sancionadoras de los 6rganos de la Direccion del Trabajo
es numerosisima y la hemos comentado muchas veces en notas en la Revista de
Derecho y Jurisprudencia, seccién quinta de la segunda parte, publicacién de
recordada memoria y tragicamente desaparecida, esta vez me parece necesario
comentar este fallo supremo especialmente para refutar el voto disidente en cuanto
se asila en una argumentacién que aparece directamente falsa.

Dado que la referida disidencia viene de ser transcrita en el fallo que ante-
cede este comentario no entro a su descripcién sino me aboco derechamente a
controvertirla.

No se trata en este caso —y todos los casos semejantes en que se impugnan
sanciones, v.gr, de multas impuestas por los referidos 6rganos estatales— de discutir
como se ejercen las potestades administrativas conferidas a ellos por el legislador,
tema sobre el cual se explaya el voto disidente, y que es impertinente, sino cudles
son esas potestades o atribuciones que les han sido conferidas. Antes de analizarse
el como es necesario primeramente —porque lo precede—- analizar qué potestades
se poseen, cudles son ellas y precisado ello podremos entrar al andlisis de cémo
ejercerlas. Y en esto esta precisamente el error del voto disidente aludido, que
pudiera convencer, tal vez, a quien no conoce mayormente el tema o la materia
pero no a quien se dedica en profundidad al derecho administrativo. La referida
disidencia elude mirar al “quid” del asunto y se queda en la hojarasca, lo cual es
siempre principio de error.

Nadie, o pocos quizds, podran estar en desacuerdo que para adoptar una de-
cisién la autoridad'® ha de tener todos los antecedentes que sean necesarios para
que sea una decisién justa y eficaz. Y, por cierto, que, en tal sentido, habria que
tener a la vista los contratos que libremente acordados han pactado el empleador
y sus empleados. Pero una cosa es tenerlos a la vista, o sea leerlos, y conocer-
los, pero otra cosa muy distinta es ya entrar a revisar su juridicidad, interpretar
sus cldusulas, declarar que carecen de validez, que son nulas o que faltan otras
(casos en que fiscalizadores laborales pretenden que se han vulnerado “cldusulas
tacitas”...) o que se ha hecho una errada aplicacién de normas contractuales. Y
luego, estimar por si y ante si que tal clausula es nula o —y ya es el colmo— que un
convenio colectivo de trabajo es nulo, o que debe extenderse contrato de trabajo
a quienes no son empleados de la entidad fiscalizada'".

Es aqui, precisamente, en donde debe esclarecerse el error de la disidencia
mencionada.

Interpretar contratos, declararlos nulos, o carentes de validez juridica alguna
de sus cldusulas, determinar que ellas deben interpretarse de un modo dado, o
determinar su sentido y alcance, no es funcion de la autoridad administrativa
sino exclusiva y excluyentemente de la autoridad judicial, es materia de reserva
judicial y en un debido proceso ante un tribunal, independiente e imparcial
(articulos 73/76 y 19 N° 3 incisos 5° y 6° actuales). Es mds, cuando la autoridad

10Cualquiera sea, mds adn la estatal, que ha de actuar siempre —sin excepcién- sujeta a
Derecho (articulos 6° y 7° de la Constitucion) para que sus actos sean validos, ademds de que
su actuacién ha de ser eficiente y eficaz, segtin lo ordena la Ley 18.575, organica constitucional
de bases de la Administracion del Estado (art. 3° inciso 2°).

"Casos hay de todos en la jurisprudencia; véase apéndice de este comentario.
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fiscalizadora laboral cree que hay un ilicito laboral y aplica una multa, no hay ni
el mds minimo debido procedimiento, ni contradictoriedad, y es que se erige por
si 'y ante si en juez y parte'?.

;Qué es lo que hay? Lo que hay no es asunto del cémo se ejerce la potestad
sino lo que primeramente ha de analizarse es si esa autoridad posee esa potestad,
lo que obviamente es lo primero que el juez debe analizar. Y este es el punto que
desde hace décadas la Corte Suprema viene repitiendo —como lo hace ahora de
entrada en el fallo que comentamos (considerando 2°)— al establecer que “sus
facultades [fiscalizadoras] deben ejercerse cuando dicho Servicio [Direccién del
Trabajo y 6rganos de ella] se encuentra frente a situaciones de infraccion a las
normas laborales, o sea cuando en su actividad de fiscalizacién se sorprendan
ilegalidades claras, precisas y determinadas” (cursivas nuestras).

No por via de interpretacion de contratos, de sus clausulas y de su aplica-
cién; mas adn cuando en este caso varias fiscalizaciones anteriores jamas habian
puesto en duda la aplicacién de los contratos por la autoridad laboral respecto
de la jornada laboral de los quimicos farmacéuticos.

Se advierte, sin que lo diga expresamente, que el fallo va al fondo del tema
y no se queda en la periferia, en la hojarasca del cémo, segin pretende la disi-
dencia, por cuanto la autoridad recurrida simplemente carece de la potestad que
intenta ejercer, la cual es intrinsecamente jurisdiccional, propia de los tribunales
de justicia y no de la autoridad administrativa, que al carecer de ella ha actuado
viciando su decisién por incompetencia, al arrogarse un poder juridico del que
no ha sido atribuido por el legislador'3. Cudn importante es recordar aqui el
inciso 2° del articulo 7° de la Constitucién, que viene del llamado “voto parti-
cular” de don Mariano Egana, recogido en el articulo 160 de la Constitucién de
1833, cuyo texto claro y perentorio dispone como salvaguarda fundamental de
la supremacia constitucional y de la primacia de la persona humana (articulos
1°y 6° de la Constitucién): “Ninguna magistratura... puede atribuirse, ni ain a
pretexto de circunstancias extraordinarias otra autoridad o derechos que los que
expresamente se le hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes”, con
su légica e ineludible consecuencia de que “Todo acto en contravencion a este
articulo es nulo...”.

Y es que quien en tanto autoridad se aparta del Derecho deja de ser autori-
dad, y sus decisiones carecen de validez, originandose incluso la responsabilidad

12Violdndose de modo palmario un principio infinisecular como es el nemo iudex in causa
sui. Se me viene a la memoria uno entre tantisimos fallos como fue Transpal S. A.c/Inspeccién
Comunal del Trabajo Cordillera (Corte de Apelaciones de San Miguel, 3.6.2003, confirmada
por la Corte Suprema, 26.6.2003, en Gaceta Juridica 276/2003, 239-242) en donde el tribunal
de la instancia sefiala “la calificacién juridica de los hechos es una materia en esencia juris-
diccional que estd en la esfera de los Tribunales de Justicia” (considerando 7°), lo que lleva
al sentenciador a precisar que el acto administrativo de la autoridad fiscalizadora laboral de
multa ha infringido el articulo 7° de la Constitucién y, por ende, es nulo (considerando 8°),
ademads de afectar el derecho al recurrente de proteccién a ser juzgado por el juez natural y
no por érgano incompetente erigido en “comision especial” (considerando 9°), lo que lleva a
concluir que se deja sin efecto la multa impugnada. Meridiana claridad sobre el tema.

13He aqui otro caso del vicio de incompetencia del 6rgano administrativo, vicio que
comentabamos en Farmacias Cruz Verde cit. en nota 4 precedente.
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consecuencial por los dafos producidos por su actuar antijuridico (articulos 7°
inciso 3° y 38 inciso 2° de la Constitucién)'.

EDUARDO SOTO KLOSS

APENDICE

Indicamos fallos en proteccién, acogidas, de los Gltimos 25 afios, desde 1991 a la
fecha; vid. entre otros, para 1991, Administradora de Inversiones y Supermercados
Unimarc S. A., con comentario nuestro, en RDJ t. 88/1991, 2.5, 201-207; para
1992, Embotelladora El Sol, t. 89/1992, 2.5, 159-169 y nota en 160 con comen-
tario nuestro; para 1993, Watt’s Alimentos S. A., t. 90/1993, 2.5, 104-111 y nota
en 105 con mds casos; también Fourcade Nambrard, en 190-193 y nota en 190
con mas casos; para 1994, Fundacién Hospital de San Bernardo, t. 91/1994, 2.5,
1-5 y nota en 2 y Pesquera Iquique S. A., en 95-101 y nota en 96 con mas casos;
para 1995, Textinsa, t. 92/1995, 2.5, 128-132 y nota en 129-130 con mds casos;
también Industria Metaldrgica, en 207-210 y nota en 208 con mds casos; para
1996, Transportes Chillan Viejo, t. 93/1996, 2.5, 75-79 y nota en 76 con mas casos;
también Enacar S. A. en 217-222 y nota en 217-218 con mds casos; para 1997,
Sociedad Alicol, t. 94/1997, 2.5, 59-60 y nota en 59-60 con mas casos; también
CMET en 229.233 y nota en 230 con mas casos; para 1998, CTC/TR, t. 95/1998,
2.5, 26-29 y nota en 27 con mas casos; para 1999, Corporacion Municipal
Educacional de Puente Alto, t. 96/1999, 2.5, 127-132 y nota en 128-129 con mas
casos; para 2000, Calzados Joao S. A., t. 97/2000, 2.5, 46-50 y nota con més casos
del afio en 47, en donde se senala que ya son centenas durante la Gltima década
(1999-2000) estas protecciones deducidas en contra de fiscalizaciones ilegales
de los 6rganos de la Direccién del Trabajo; para 2001 Embotelladora Coca Cola
Polar S.A. c/Inspector Provincial (s) de Coquimbo (Corte de Apelaciones de La
Serena, 25.3.2001, confirmada por la Corte Suprema el 9.4.2001, en t. 98/2001,
2.5, 66-73 y nota en 67-69 con mdas casos en igual sentido; para 2002, Servicios

TEn igual sentido que Salcobrand S. A. pueden verse en estos ultimos meses Clinica
Alemana de Valdivia c/Inspeccion Provincial del Trabajo de Valdivia (Corte de Apelaciones de
Valdivia, 12.12.2014, rol 92.2014, en Gaceta Juridica 414/2014, 266-267, no en proteccién
sino en recurso de nulidad laboral contra fallo que rechazé reclamo de multa administrativa;
la doctrina es la misma que la establecida desde hace larguisimos afos en proteccion (vid.
considerando 3° de sentencia de reemplazo). También, en proteccién Editora Neosur Ltda. c/
Inspeccion Comunal de Providencia (Corte Suprema, 14.1.2015, rol 30170-2014); Servicios
Hoteleros y Turisticos S. A. c¢/Inspeccion Provincial del Trabajo de Punta Arenas (Corte Suprema,
16.3.2015, rol 31535-2014, en Gaceta Juridica 417/2015, 258-261, espec. considerando 2°)
caso en el cual la autoridad laboral recurrida nada menos que establecié una infraccién a
una “convencion tacita de la jornada de trabajo”, segln desprendiera de su interpretacion
de contratos de trabajo (véase considerandos 3° a 6° /voto en contra Sr. Pierry); Hotel de la
Frontera (Corte Suprema 23.4.2015, rol 4141-2015); Fruticola Luis Felipe Edwards c/ Inspeccion
Provincial del Trabajo de Colchagua (Corte Suprema, 14.10.2015, rol 4891-2015, considerando
4° en el cual al describir las ilegalidades que se sorprenden por los fiscalizadores laborales
senala, una vez mds, que deben ser, ademds de “claras, precisas, determinadas” han de ser
“objetivamente constatadas”).

236 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



Prosegur Ltda., t. 99/2002, 2.5, 243-251 y mas casos en el afo en nota de 244;
para 2003, Corporacion Nacional del Cobre de Chile Division El Teniente c/
Inspeccion Provincial del Trabajo de Rancagua (Corte de Apelaciones de Rancagua,
21.1.2003, confirmada por la Corte Suprema el 20.2.2003, en t. 100/2003, 2.5,
85-90 y nota en 86-87 con mds casos semejantes; para 2004, Sucesién Federico
Bérquez c/Inspector del Trabajo de Puerto Montt (Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, 30.6.2004 confirmada por la Corte Suprema el 24.8.2004, en t. 101/2004,
2.5, 131-136 y nota con mas casos en 132-134, en donde se senala que en el
segundo semestre de 2004 se han acogido en igual sentido 18 protecciones; para
2005, Farmacias Cruz Verde S. A. ¢/ Inspector Provincial del Trabajo de Vifia del
Mar (Corte de Apelaciones de Valparafso, 5.9.2005, confirmada por la Corte
Suprema el 4.10.2005, en t. 102/2005, 2.5, 1154-1157 y nota en 1154; para 2006,
Bandesarrollo Microempresas c/Inspeccién Provincial del Trabajo de Santiago (Corte
Suprema, 27.12.2006, en t. 103/2006, 2.5, 1031-1034 y nota en 1031-1032 en
donde se citan 25 casos mas de protecciones acogidas en igual sentido; para 2007,
Empresa Portuaria San Antonio, t. 104/2007, 2.5, 655-659 y mas casos en nota de
655-659, en la cual se citan mds casos en el ano con indicacién de las distintas
clases o tipos de ilegalidades en que incurre la autoridad fiscalizadora laboral.
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JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA 1°.7.2015
Franco Villar ¢/Comisiéon de Libertad Condicional -
DL N° 321, de 12.3.1925

(Habeas corpus acogido)

Santiago, uno de julio de dos mil quince.
A fojas 48: téngase presente.
Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcién de sus fundamentos 5°
a 7°, que se eliminan.

Y se tiene en su lugar y, ademds, presente:

1°.- Que en el presente caso, la comisién de libertad condicional no ha discu-
tido que el amparado cumple todos los requisitos objetivos a que se refiere el
articulo 2° de la indicada ley, o sea, que a la fecha de la decision que le denego
tal beneficio, habfa cumplido la mitad de la condena impuesta por sentencia
definitiva, sin que por los demds, dicha sancién se encontrara en aquellos casos
limitantes del beneficio a que se refiere el articulo 3° de dicho cuerpo normativo.
Observaba, ademas, la conducta exigida por la ley como los requerimientos de
trabajo u oficio y de escolaridad.

2°.- Que la resolucién impugnada, reconociendo el acatamiento de los requisitos
antes aludidos, lo que no podia menos de aceptar por la evidencia presentada
para la concesion del beneficio denegado, determiné sin embargo, rechazar la
solicitud sobre la base de un criterio de temporalidad y dada la ausencia de bene-
ficios intrapenitenciarios. El primero, porque si bien el solicitante tenia el tiempo
minimo cumplido se estimé que éste requeria de un mayor lapso de observacién
por parte de Gendarmeria de Chile, antes de optar al mismo y, segundo, porque
al no habérsele otorgado beneficios intrapenitenciarios, no se puede advertir cudl
sera su comportamiento en el medio libre. De este modo, dicha Comision niega
el derecho a la libertad condicional basada en que no lograba convencerse sin un
mayor tiempo de observacién privado de libertad, de modo que de manera ilegal
elevé el tiempo de la mitad de la pena cumplida a un lapso mayor que no se indica
y que por supuesto puede llegar al cumplimiento efectivo de la misma sancién.

3°.- Que la libertad condicional, segtn el articulo 1° de la ley aludida, es un modo

particular de hacer cumplir la pena en libertad por el condenado, quedando por
supuesto dicha persona sujeta a las condiciones que la misma ley sefala y por lo
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tanto bajo el control de la autoridad respectiva y de cuyo incumplimiento deriva
necesariamente la revocacién del aludido beneficio y por ende, se alza como un
derecho de todo condenado, que sélo puede ser desestimado por razones objetivas
y claramente comprobadas y no por criterios de presunciones que en el presente
caso, no se indican expresamente y que por ello devienen en ilegales.

4°.- Que el hecho de que el inciso primero del articulo 1° del Decreto Ley 321,
considere que el establecimiento de la libertad condicional, constituye un medio
de prueba en aras de una correccion y rehabilitacién para la vida social a quien
se le concede, no tiene mas que un sentido de justificacién de porqué se otorga
tal beneficio, pero ello no conduce necesariamente que esa aspiracion se mida
de manera discrecional por la sola voluntad del 6rgano que la dispone, por en-
tender sin mayores fundamentos de que requiere de mayor tiempo una persona de
privacion de libertad lo que desnaturaliza el sentido de la institucion y coarta de
manera ilegal el goce de un beneficio respecto del cual, tratdndose del derecho
penal hay que considerar siempre todo principio en favor del condenado. Razones
que llevan a acoger el recurso.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucion
Politica de la Republica, se revoca la sentencia apelada de diecisiete de junio
del afio en curso, escrita de fojas 29 a 31 vy, en su lugar se declara que se acoge
el recurso de amparo deducido a fojas 13 en favor de Waldemar Ernesto Franco
Villar, de manera que ha de reconocérsele el beneficio de la libertad condicional
impetrado, debiendo entonces seguirse a su respecto el procedimiento establecido
en la ley y en el reglamento para el goce del mismo.

Acordada con el voto en contra de los Ministros Sres. Brito y Cisternas, quienes
estuvieron por confirmar el fallo apelado, teniendo en consideracion que no se ha
planteado una cuestién de legalidad que afecte a la libertad y seguridad personal,
sino una de mérito propia del cumplimiento de la pena.

El Ministro Sr. Cisternas, deja constancia que concurre a la antes dicha con-
firmatoria teniendo ademas presente que, en su concepto, la comision recurrida
no ha excedido sus facultades que importan formarse conviccién sobre el buen
pronéstico del comportamiento futuro del solicitante en el medio libre, la que en
este caso no alcanzd, por las razones que sefala; sin que pueda estimarse ilegal
lo actuado por ella en tales condiciones. Decision —la de este disidente— que no
pugna con anteriores suyas, sobre materia similar, pues entonces la fundamenta-
cién de la recurrida contravenia de manera clara las bases legales o reglamentarias
aplicables, o no consideraba todos los antecedentes hechos valer por la defensa,
o simplemente no existia.

Registrese y devuélvase.
Rol N° 8116-15.
Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Milton Juica

A., Carlos Kiinsemdller L., Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas R. y el abogado
integrante Sr. Jaime Rodriguez E.
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Concepcion, diecisiete de junio de dos mil quince.
Vistos:

A fojas 13 comparece don Francisco Molina Jerez, Defensor Penal Piblico
Penitenciario, domiciliado San Martin 363, oficina C, Arauco, por el condenado
Waldemar Ernesto Franco Villar, cédula de identidad 16.867.050-8, interno en el
Centro de Detencion Preventiva de Arauco, interponiendo accién constitucional
de amparo en contra de la Resolucién N° 191 de 30 de abril de 2015, firmada por
la Comisién de Libertad Condicional, mediante la cual se rechazé la postulacion
del amparado, contrariando la normativa vigente y tornando ilegal y arbitraria
su privacién de libertad, solicitando que se deje sin efecto dicha resolucién y se
ordene concederle la libertad condicional.

Sefala el compareciente que su representado se encuentra cumpliendo
condena de 5 anos y 1 dfa en causa RUC 1101319821, RIT 3161-2011, del
Juzgado de Garantia de Coronel por el delito de robo con violencia, registrando
como fecha de inicio de la condena el 08 de julio de 2012, estimandose como
fecha de término el 21 de febrero de 2017, sefialando que el tiempo minimo para
optar a la libertad condicional se verifico el 24 de agosto de 2014. Agrega que
el nivel de conducta registrado por el interno durante su vida intrapenitenciaria
ha demostrado una evidente evolucién, registrando tres faltas correspondientes a
hechos aislados, la dGltima de 08 de enero de 2014 y desde ese momento registra
conducta buena y desde julio y agosto de 2014 a la fecha, muy buena. Por lo
anterior, considera que se cumplen a cabalidad todos los requisitos fijados por
el Decreto Ley 321 y su reglamento para optar a la libertad condicional, esto
es, tiempo minimo de condena, conducta intachable, haber aprendido bien un
oficio y estudios.

Refiere que la resolucién recurrida no fundamenta por qué exige mayor lapso
de observacién al interno ni a cuanto tiempo se refiere y que en lo relativo a no
haber obtenido beneficios intrapenitenciarios para evaluar su comportamiento
en el medio libre, ello se debe a que el condenado optd por ser trasladado al
C.D.P. de Arauco, ingresando recién el 16 de enero de 2015, siendo por ello
arbitrario e ilegal dicho acto.

A fojas 22, rectificado a fojas 23, rola informe de la Ministra de esta Corte
dofia Carola Rivas Vargas, Presidenta de la Comisién de Libertad Condicional,
en el cual se expresa que la comisién resolvié por mayoria de votos rechazar la
solicitud de Libertad Condicional del amparado teniendo en consideracion que
se trata de un interno de mediano compromiso delictual, pero con situacién de
reincidencia, que no ha sido favorecido con beneficios intrapeniteciarios que
pudieren reflejar su compromiso en el cumplimiento de los requisitos que se
imponen por la libertad condicional. Agrega que la comision recibié las alega-
ciones verbales del defensor y que decidié de la manera expuesta al no existir
algdn antecedente objetivo que permitiera sostener la conveniencia de otorgar
el derecho previsto en el D.L. 321, dentro de las facultades que la normativa
otorga a la Comisién.

A fojas 24 se trajeron los autos en relacion.
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Considerando:

1°.- Que conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucién Politica de
la Republica, el recurso de amparo es una accion que procede a favor de quien se
encuentre arrestado, detenido o preso; o que sufra cualquier otra privacion, per-
turbacién o amenaza en su derecho a la libertad personal o seguridad individual,
con infraccién de las normas constitucionales o legales, a fin que la magistratura
correspondiente ordene el resguardo de las formalidades legales y adopte de in-
mediato las medidas que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho
y asegurar la debida proteccién del afectado.

2°.- Que el amparado Waldemar Ernesto Franco Villar ha recurrido de amparo en
contra de la Resolucion N° 121, de 30 de abril de 2015, dictada por la Comisién de
Libertad Condicional, mediante la cual se rechazé por mayoria de sus integrantes
su peticion de otorgarle la libertad condicional, estimando el actor que la decisién
adoptada es arbitraria e ilegal, pidiendo concretamente que esta Corte deje sin
efecto dicha resolucién y se ordene concederle tal beneficio.

3°.- Que copia de la resolucién impugnada rola a fojas 6, en cuya motivacién
cuarta se sefiala que no es posible acceder a la peticién de libertad condicional
formulada por el amparado:

“a) Por cuanto, si bien cumplié con el tiempo minimo que establece la ley para
optar a este beneficio, esta Comisién estima que el interno requiere de un
mayor lapso de observacion por parte de Gendarmeria de Chile, antes de
optar al mismo.

b) Porque no ha obtenido beneficios intrapenitenciarios, siendo ello necesario
para evaluar su comportamiento en el medio libre”.

En el mismo sentido informa a fojas 22 y 23 la Presidente de la Comision de
Libertad Condicional, Ministra de esta Corte de Apelaciones dofia Carola Rivas
Vargas, agregando que no existe algin antecedente objetivo para sostener la
conveniencia de otorgarle al amparado el beneficio solicitado.

4°.- Que, tal como lo ha resuelto esta Corte anteriormente, le asiste al amparado el
derecho para deducir la presente accion de amparo a fin de resguardar la garantia
constitucional de su libertad personal, por estimar que ella le ha sido conculcada,
conforme a lo previsto en el articulo 21 de la Constitucién Politica de la Repdblica.

5°.- Que la decision para otorgar la libertad condicional al condenado debe emanar
no sé6lo de la constatacion objetiva de los requisitos legales y reglamentarios que
la hacen procedente, sefalados en los articulos 2 del Decreto Ley N° 321 y 4
de su Reglamento, sino que ademas -y muy especialmente— de la conviccion
que la Comision de Libertad Condicional haya adquirido sobre la concurrencia
del propésito legal exigido en el articulo 1 del referido Decreto Ley, en cuanto
a que el interno se encuentra corregido y rehabilitado para la vida en sociedad,
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cuya calificacién es absolutamente discrecional para la Comisién de Libertad
Condicional que debe resolver.

Tal conviccién de la Comision en el sentido indicado es la Ginica manera de
justificar su intervencidn, ya que otro criterio significaria asignarle una funcién de
simple constatacion de requisitos objetivos, lo que no es aceptable. Concordante
con lo indicado, se ha resuelto que “es facultad de la Comisién de Libertad
Condicional, conceder el beneficio, por lo cual la circunstancia que el amparado
cumpla formalmente los requisitos legales para optar al beneficio —cuestion que
ya fue reconocida por el Tribunal de Conducta al calificarlo en Lista N° 1 para
postularlo a la obtencion del beneficio— no significa que deba concedérselo ipso
facto, pues la peticion debe ser sometida al conocimiento de la referida Comision
en la forma y oportunidad correspondiente, lo que, en el caso de autos, se cumplic
a cabalidad”. (Sentencia C.A. de Santiago de 15 de Marzo de 2013, confirmada
por la Excma. Corte Suprema el 26 de marzo de 2013, Rol N° 1.770-2013).

6°.- Que conforme a las reflexiones anteriores, la decision de la Comision de
Libertad Condicional se encuentra ajustada al mérito de los antecedentes que se
tuvieron en cuenta para resolver la situacion del interno, dejandose establecido
a mayor abundamiento que para adquirir su conviccién la Comisién procedié a
recibir las alegaciones verbales del defensor del amparado.

En todo caso, los fundamentos expresados por la referida comisién para negarle
el beneficio al amparado, lo han sido dentro de las facultades que le confiere la
normativa legal a que se hizo mencién, sin que pueda observarse ilegalidad o
arbitrariedad en su forma de proceder.

7°.- Que conforme a lo que se viene argumentando, el recurso de amparo intentado
no podrd prosperar y debe ser desestimado.

Por estas consideraciones, disposiciones citadas y de conformidad, ademas,
a lo prevenido en el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema de Justicia
sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Amparo, SE RECHAZA el deducido en
lo principal de fojas 13 por don Francisco Molina Jerez en favor de Waldemar
Ernesto Franco Villar.
Registrese y archivese en su oportunidad.
Redaccion del abogado integrante don Hugo Tapia Elorza.

Rol N° 104-2015 Recurso de Amparo.

Pronunciada por la Cuarta Sala integrada por los Ministros sefior Juan Clodomiro
Villa Sanhueza, sefior Jaime Solis Pino y abogado integrante sefior Hugo Tapia Elorza.

242 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



COMENTARIO

El fallo recién transcrito, breve pero preciso, muestra con mucha claridad un tema
que suele ser muy frecuente en el administrar moderno de lo publico, cual es la
pretension de la autoridad administrativa de transformarse en legislador —practi-
ca mucho mas antigua que el llamado “activismo judicial” de estos dias— yendo
mas alla del texto legal del que hacen aplicacion y que les ha de servir de base,
de fundamento y de justificacién de su obrar; obrar que ha de ser siempre sujeto
a Derecho si quiere ser vélido y que en nuestro régimen constitucional viene
nada menos que de la Constitucién de 1833, la cual en su articulo 160 —hoy
articulo 7° de la de 1980, vigente— dispuso con una visién de fututo admirable
que “Ninguna magistratura, ni reunion de personas, pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les haya conferido por las leyes. Todo acto en contravencién a
este articulo es nulo”.

Esta disposicién que ha atravesado en su vigencia toda nuestra historia cons-
titucional —retomada por el articulo 4° de la CP 1925, reforma de la del 33 y que
hoy son los incisos 2° y 3° (mds un inciso 1° nuevo en la de 1980)- es lo que
he llamado “la regla de oro del derecho publico chileno”, y desarrollado como
“principio de juridicidad”, superacién del decimonénico “principio de legalidad”!.

Pues bien, en franco Villar se da con pasmosa claridad tanto la pretension
de “legislar” por parte de la autoridad que decide las libertades condicionales
(DL 321/1925) agregando por si y ante si requisitos para su concesion, o denegarla
como en el caso en comento, como una pretensién de arrogarse una discrecio-
nalidad en su otorgamiento que ley alguna le ha dado o conferido. Sobre ello
reflexionaremos brevemente en las lineas que siguen.

1. Lasentencia de la Corte de Apelaciones (16.6.2015, rol 104-2015) que denegara
el amparo lo hacfa en virtud de “estimar” que si bien el recurrente cumplia los
requisitos que la ley ha previsto para conceder la libertad condicional, “requeria
de un mayor lapso de observacién por parte de Gendarmeria de Chile, antes de
optar al mismo” y, ademas denegaba el beneficio del DL 321, de 1925, en razén
de “no habérsele otorgado beneficios intrapenitenciarios”, lo que no permitia
advertir “cudl serfa su comportamiento en el medio libre” (considerando 2° Corte
Suprema).

Como se puede notar de inmediato, el fallo denegatorio apelado admite nada
menos como conforme a Derecho que la autoridad encargada de otorgar este
beneficio —que es un derecho de los penados que cumplen con los requisitos del
referido DL 321/1925 (como lo establece expresamente su articulo 2°)- “afiada”,
“agregue” y “complemente” la norma legal con requisitos “inventados” por ellay que
pueden muy bien, llegado el caso, simplemente a hacer ilusorio dicho “derecho”.

Vid. La regla de oro del derecho publico chileno, (Sobre los origenes histéricos del
articulo 160 de la Constitucién de 1833), en Estudios en honor de Alamiro de Avila Martel.
Anales de la Universidad del Chile. Quinta Serie, N° 20, agosto 1989. Santiago de Chile. 1990,
803-833; posteriormente en Derecho Administrativo. Bases fundamentales (2 vols.). Editorial
Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1996, vol. 2, 115-145.
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Dice textualmente la Corte penquista en su considerando 5°: “La decision de
otorgar la libertad condicional al condenado debe emanar no sélo de la constata-
cién objetiva de los requisitos legales y reglamentarios que la hacen procedente,
sefialados en los articulos 2 del Decreto Ley N° 321 y 4 de su Reglamento [DS/
Justicia N° 2442, de 26.11.1926 y modificaciones, especialmente por Ley 19.047,
de 14.2.1991] sino que ademds —y muy especialmente— de la conviccién de la
Comision de Libertad Condicional haya adquirido sobre la conveniencia del
propésito legal exigido en el articulo 1° del referido Decreto Ley, en cuanto a
que el interno se encuentra corregido y rehabilitado para la vida en sociedad,
cuya calificacién es absolutamente discrecional para la Comision de Libertad
Condicional que debe resolver”. Y agrega en su inciso 2°: “Tal conviccién de la
Comision de Libertad Condicional en el sentido indicado es la Gnica manera de
justificar su intervencidn, ya que otro criterio significaria asignarle una funcién de
simple constatacién de requisitos objetivos, lo que no es aceptable”.

Hay en ello —como se advierte— no sélo un exceso normativo que ya la ley
organica constitucional de bases de la Administracion del Estado 18.575/1086
proscribe (articulo 2°: “Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara
lugar a las acciones y recursos correspondientes”, lo que sera reiterado por su articulo
10), sino, ademds, una abierta violacién del articulo 19 N° 26 de la Constitucion, el
cual impide que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen
o complementen o limiten los derechos fundamentales, puedan afectarlos en su
esencia o imponer requisitos que impidan su libre ejercicio; si ello es referido
a la ley cuanto mds ello es aplicable a resoluciones de 6rganos administrativos
como la Comisién mencionada, introducida por Ley 20.587 (8.6.2012, articulo 1°
N° 1), que vino a sustituir la potestad desconcentrada que poseia hasta esa fecha
el Secretario Regional Ministerial de Justicia.

El vicio de incompetencia es flagrante al “crear nuevos requisitos” por via ad-
ministrativa, pretendiendo asi modificar directamente la ley y denegar nada menos
que un derecho ya consolidado, adquirido hablando con propiedad y precision
juridica, para el recurrente, desde que cumplia con todos los requisitos que la ley
preveia al efecto. Siendo asi, tal denegacién del beneficio de la libertad condicional
solicitado por Franco Villar vulneraba la Constitucién (articulo 7° inciso 1°) y, por
tanto, era nula, de pleno derecho (articulo 7° inciso 3°), que es lo que reconoce
la Corte Suprema muy acertadamente al acoger el habeas corpus deducido.

Pero no sélo ello viciaba tal denegatoria, también era inconstitucional por
violar la igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2), derecho fundamental del recurrente,
al no aplicar la autoridad recurrida la ley referida al caso especifico, incurriendo
ella en una “diferencia arbitraria” (inciso 2°: “Ni la ley, ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias”).

2. Hay otro punto de interés que, de paso, lo senala el considerando 4° del fallo
supremo, que es la “discrecionalidad” que se ha arrogado sin rubor alguno la
Comisién aludida y reconocida como conforme a Derecho por el fallo del tribunal
a quo (considerando 5° inciso 2° cit.).

Pareceria que la autoridad recurrida y el fallo apelado han olvidado, o mas
bien despreciado, que el DL 321/1925 establece muy claramente en su articulo
2° que la libertad condicional es un derecho del condenado —del reo rematado
en terminologia antigua— “a pena privativa de libertad de mas de un afio de dura-

244 IUS PUBLICUM N° 36 (2016)



cién”, “siempre que cumpla con los siguientes requisitos” que enumera al efecto
en cuatro ndmeros.

La afirmacién del fallo apelado en cuanto a que la atribucién de la Comision de
Libertad Condicional “es absolutamente discrecional” no pasa de ser una completa
“invencién” del tribunal, ya que si se lee el texto legal aplicable (DL 321/1926)
no hay mencién alguna que pueda conducir a esa conclusion.

Primeramente, su articulo 2° expresa de modo explicito y formal —sin posibilidad
alguna de discusion seria— que la libertad condicional es un derecho del condenado
privado de libertad y cumpliendo su condena; ello no cabe desconocerlo a pretexto
de consideraciones ajenas a su otorgamiento cumpliéndose los requisitos que la
ley sefala; cierto que el propésito de la ley es reinsertarlo en sociedad corregido
y rehabilitado, pero para cumplir ese propésito es que se exigen los requisitos del
articulo 2° del DL citado. Luego, en parte alguna del referido cuerpo legal de 1926
aparece que la autoridad llamada a otorgar o conceder la libertad condicional le
haya sido conferida esa atribucion en la medida en que los antecedentes de que
conoce le muevan “a adquirir la conviccion del propésito legal” perseguido desde
que el proposito de que habla el articulo 1° del DL citado se encuentra como
un dato para definir la libertad condicional pero no para concederla, ya que el
mismo texto la establece como un “derecho”, en la medida, ciertamente, que se
hayan cumplido los requisitos legales y se encuentren debidamente acreditados.
Por Gltimo, y para no alargar el analisis, si bien fundamental, para que exista una
atribucién de discrecionalidad a un 6rgano del Estado a través de una potestad que
se le confiere, se requiere que en el qué de la potestad conferida se atribuya un
“margen de apreciacion” a la autoridad que decide de modo expreso e indudable,
a fin de que pueda adoptar “una” de entre varias posibilidades indicadas al efecto,
es decir, aquella mds iddnea, proporcionada, adecuada, razonable y eficaz para
resolver la necesidad de que se trata, puesta a su cargo. Nada de eso existe aquf,
ni minimamente. E insistimos: cuando se trata de hacer posible el ejercicio de un
derecho, como es el caso en cuestién, descrito asi expresamente por el articulo
2° del DL 321/1926, no hay discrecionalidad alguna que pueda invocarse, por
cuanto intrinsecamente “derecho” y “discrecionalidad” en el reconocimiento de
él son contradictorios, antinémicos y se repelen automaticamente.

Es mas, si no sonara demasiado estridente para los oidos estatistas de tanto
juez y colega iusadministrativista, cabe afirmar que tratandose de un derecho
el acto de la autoridad estatal que confiere la libertad condicional viene a ser
propiamente un acto “autorizatorio”, acto en el cual la autoridad revisa y debe
comprobar debidamente que el requirente cumple exactamente todos y cada uno
de los requisitos que la ley establece para su dictacién.

Para un juez, que participa como miembro de la Comisién de Libertad
Condicional —como lo dice el fallo a quo en su considerando 5° inciso 2°- ello
pareciera ser “un menoscabo de su muy alta funcion de juez”, pero se olvida que
alli no estd ejerciendo funciones jurisdiccionales, sino administrativas y, por tanto,
es una autoridad administrativa, que es quien corresponde en nuestro ordenamiento
el cumplimiento de las penas, y no al juez. Quién sabe si para el tribunal de la
instancia es “rebajar la alta alcurnia” de un juez ser un “mero revisor” del cum-
plimiento de requisitos legales, de alli que pretende asumir una funcién de que
carece, con lo cual cae en la “incompetencia”, creyéndose legislador y aplicar la
ley modificandola a su guisa, como si fuese un princeps absolutus.
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De la sola y simple lectura de dicha disposicién legal aparece, pues, que
no hay elemento alguno de discrecionalidad en cuanto al qué de la decision a
adoptar?, desde que se senala uno por uno los requisitos que debe cumplir el
condenado para impetrar el beneficio, es decir, para ejercer su derecho si los
cumple. Cumplidos que sean -y existe todo un procedimiento para que sean acre-
ditados esos requisitos— no caben alternativas para la Comision que decide: debe
concederla. No hay lugar a discrecionalidad, puesto que se trata de un derecho
que la ley atribuye al condenado, cumplidos los requisitos que la ley establece y
recuérdese que los 6rganos del Estado, cual es la Comisiéon mencionada, deben
ejercer sus atribuciones “con pleno respeto de los derechos de las personas” (y
los condenados, obviamente, lo son), como lo afirma tajantemente la propia
Constitucién (articulo 1° inciso 4°).

De admitirse una tal discrecionalidad —que juridicamente no cabe bajo nin-
guna perspectiva— en el referido érgano estatal no sélo se desvirtda la institucion
de la libertad condicional sino que, simplemente, desapareceria del ordenamiento
juridico y nada menos que por via administrativa, puesto que estaria entregada
—no obstante ser un derecho- al mero “beneplacito” de aquél, a su libre albedrio
e incluso, no pocas veces, al capricho, y lo que es peor a la posible corrupcion...

3. Una dltima observacién. Frente a la denegacion de este beneficio legal, que
desde hace casi un siglo contiene nuestro derecho penal a fin de reinsertar en
la sociedad a quien ha delinquido pero se regenera en el penal al cumplir los
reglamentos penitenciarios y tener una buena conducta en él, resulta mucho mas
efectivo el ejercicio de la accién constitucional de habeas corpus (articulo 21 de
la Constitucién) que el llamado recurso de proteccién contemplado en su articulo
20, por cuanto en la tramitacién de éste la Corte Suprema, por auto acordado, ha
introducido el fatidico “trdmite de admisibilidad”, de patente inconstitucionalidad?,
engendro que no se encuentra en el amparo de la libertad personal (articulo 19
N° 7) y, por lo tanto, no se dilata el procedimiento ni se impide el acceso a la
justicia (articulo 19 N° 3 inciso 1°) con trabas que pueden hacer hasta imposible
el ejercicio de los derechos fundamentales (articulo 19 N° 26).

Pudiera aparecer ese caso franco Villar bastante anodino como caso concreto
y, sin embargo jvaya qué importancia asume si se le analiza con detencion!

Concluyendo, debe decirse, una vez mas, como se ve claramente que el Ginico
medio de hacer efectivo el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas
en una comunidad civilizada es el apego al Derecho y, ademas, condicién ineludi-
ble, la existencia de jueces que lo hagan posible en la prictica de los tribunales*.

EDUARDO SOTO KLOSS

2Vid. mi Derecho Administrativo cit. vol. 1, 47-63.

3Vid. mi Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (3a. ed.). LegalPublishing-Thomson
Reuters. Santiago de Chile. 2012, 611-623.

4Es cierto que el fallo Franco Villar tuvo dos votos en contra, que no advirtieron que
habfa un acto ilegal, contrario directamente al DL 321/1925, acto que, ademéds, era dictado
por un érgano carente de competencia para actuar como lo hizo, al agregar por si y ante sf
requisitos para denegar el derecho del solicitante que ninguna ley contempla y que vulneraba
varios derechos fundamentales del recurrente de amparo.
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JURISPRUDENCIA

CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO
21.8.2015
De Dompierre De Chaufepié

c/Servicio de Registro Civil e Identificacion
(Recurso de proteccion)

Santiago, veintiuno de agosto de dos mil quince.
Vistos y teniendo presente:

PRIMERO: Que a fojas 14 comparece dofia Maria Alejandra De Dompierre De
Chaufepié Torrealba, abogado, domiciliada en calle Ricardo Lyon N° 3301 de-
partamento 43 de la comuna de Nufioa, deduciendo recurso de proteccién de
garantias constitucionales en contra del Servicio de Registro Civil e Identificacion
por el hecho de haber cortado el recurrido su primer apellido en su nueva cédula
de identidad, acto que califica de arbitrario e ilegal, y vulneratorio de las garantias
constitucionales establecidas en los ndimeros 1y 2 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica.

Relata que el 17 de junio Gltimo hizo el tramite de renovacién de su cédula
de identidad y al retirarla advirtié6 que su primer apellido, De Dompierre De
Chaufepié, que es compuesto, se encontraba cortado, consignandose como tal
De Dompierre De.

Agrega que este problema ya se habia suscitado con dos de sus sobrinos,
ocasion en que —al no obtener respuesta satisfactoria en la Oficina en la que
fueron solicitadas las cédulas— tomé contacto con el Director Regional del
Servicio recurrido quien simplemente le informé que “de acuerdo a la normati-
va internacional los caracteres disponibles para el apellido paterno constan de
42 mm”, y que por exceder su apellido ese madximo no habfa nada que hacer.
Hace presente que desde su llegada al pais es primera vez que en su familia
paterna ocurre algo asi.

En cuanto a la vulneracién de la garantia constitucional de igualdad ante la ley,
indica que la cédula de identidad ha modificado su apellido sin haberlo solicitado,
con lo que, ademads, se infringe el inciso 1° del articulo 1° de la Ley 17344 que
establece que toda persona tiene derecho a usar los nombres y apellidos con que
haya sido individualizada en su respectiva inscripcién de nacimiento. Alega que
todo ello podria traducirse en una limitacién y/o marginacién ilegal y arbitraria
de diversas actividades, tales como viajar al extranjero, adquirir una propiedad
raiz o contraer matrimonio.

Finalmente, sefala que se vulnera su integridad psiquica por no tener certeza
sobre una solucién favorable y pronta, por lo que solicita en definitiva ordenar a
la institucion recurrida emitir los documentos de identificacion con sus apellidos
completos, con costas.
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SEGUNDO: Que a fojas 32 la Subdirectora Juridica del Servicio de Registro Civil
e Identificacién informé que la cédula de identidad de la recurrente fue confec-
cionada conforme al nuevo Sistema de Identificacién de Cédulas de Identidad,
Pasaporte y Servicios Relacionados que entr6 en funcionamiento el dia 2 de
septiembre de 2013.

Agrega que de la normativa sobre la materia se desprende que la finalidad de
este registro es contar con un sistema Gnico nacional que permita la identificacion
civil de las personas y la emisién de los documentos que den fe de su identidad
ante terceros; sostiene que es facultad del Director Nacional del Servicio la fijacion
de las menciones y formato de los documentos de identidad, asi como dictar las
resoluciones que fueran necesarias para el ejercicio de sus funciones, todo ello
en virtud de las letras n) y u) del articulo 7° de la Ley N° 19477.

Sobre el acto recurrido, indica que las menciones que lleva la cédula de iden-
tidad fueron establecidas por Resolucién Exenta N° 861/2013, modificada por la
Resolucion Exenta N° 166/2014, ambas del Director Nacional, las cuales permiten
truncar los apellidos y nombres cuando no sea posible personalizar el documento
con todos los nombres registrados por el titular, debido a la cantidad de caracteres,
estableciéndose para el apellido paterno un méaximo de 42,5 mm, estimando que no
es posible en este caso imprimir los apellidos de la recurrente en forma completa en
el respectivo documento; sefala que segln la empresa Morpho S.A., actual adjudica-
taria del sistema de identificacidn, el espacio para el apellido paterno, es menor que
para el apellido materno “por la ubicacién del chip que acorta el espacio respecto
del apellido materno”. Hace presente que ello no importa cambio de identidad por
cuanto ésta se conforma con una serie de otros antecedentes como la inscripcion
de nacimiento, fotografia, firma e impresién dactilar, entre otros; afiade que los
apellidos compuestos de la recurrente se mantienen en el Registro de Nacimientos,
que corresponde a uno distinto del Registro de Identificacion cuya certificacion es la
cédula de identidad, la que posee una regulacién normativa diversa, concluyendo
que al obtener un certificado de nacimiento la recurrente podra corroborar que su
apellido paterno se consigna completo.

Finalmente, sostiene que el acto recurrido no es ilegal pues se funda en las
normas citadas precedentemente, particularmente en las letras n y u del articulo
7° de la Ley N° 19.477 que establece las atribuciones y obligaciones del Director
Nacional del Servicio, conforme a las cuales éste procedié a dictar la referida
Resolucion Exenta N° 861, y tampoco es arbitrario pues su actuacién no se en-
cuentra desprovista de racionalidad y, a mayor abundamiento, la mencionada
resolucién se publicé en el Diario Oficial con fecha 2 de septiembre de 2013,
momento en el que las normas alli contenidas se aplican a todos los chilenos,
sin excepcion alguna.

TERCERO: Que segln se ha sostenido reiteradamente, el recurso de proteccién
constituye una accién de naturaleza cautelar, destinada a restablecer el imperio
del derecho cuando por un acto u omisién ilegal o arbitrario se prive, perturbe
o amenace el legitimo ejercicio de los derechos y garantias constitucionales
protegidos por la sefalada accion conforme a lo dispuesto en el articulo 20 de
la Carta Fundamental.

En este caso motiva el presente recurso el hecho de haberse truncado en la
respectiva cédula de identidad de la recurrente su apellido paterno compuesto
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“De Dompierre De Chaufepie”, el que aparece en dicho documento como “De
Dompierre De”, situacién que segln la actora vulnera su integridad psiquica y
la igualdad ante la ley.

CUARTO: Que la cédula de identidad constituye la certificacion oficial de la identidad
de una persona, la que debe corresponder al nombre con el cual ha sido registrada
en el respectivo registro de su nacimiento. La importancia de dicho instrumento
en la vida cotidiana es de suyo relevante, ya que la correcta individualizacién es
requerida en el ambito publico, privado o comercial para toda gestion o actuacién
que deba realizarse, relevancia de mayor significado si se trata de un abogado en
el dmbito de su ejercicio profesional.

Por otra parte, la explicacién del recurrido para justificar el haber alterado el
apellido paterno de la recurrente en su cédula de identidad no resulta atendible si
se tiene presente que, en definitiva, tal explicacién se refiere al espacio que tiene
este documento para consignar los nombres y apellidos, lo que fue determinado
por la empresa Morpho S.A., adjudicataria del sistema de identificacién, lo que
a su vez fue determinado por la ubicacién del ship que contiene el documento.

El Servicio recurrido debi6 adoptar las medidas necesarias para que la tecnologia
con la que se implemento el sistema de identificacion de dicha empresa permitiera
la completa y correcta identificacién de las personas mediante la consignacién
de sus nombres y apellidos completos, para asi cumplir con la obligacién legal
de establecer la identidad civil de las personas.

QUINTO: Que en efecto, si bien el articulo 7 de la Ley 19.477, Orgénica Constitucional
del Servicio de Registro Civil e Identificacién, faculta a su Director Nacional
para determinar las menciones que deben contener los registros, formularios
y documentos de identidad que utilice el Servicio para el cumplimiento de sus
funciones, fijar el formato de los mismos y adoptar los procedimientos y medidas
que aseguren su inviolabilidad, y también para dictar las resoluciones que fueren
necesarias para el ejercicio de sus atribuciones, no es menos cierto que el mismo
cuerpo legal en su articulo 4° sefiala como funciones del Servicio las de establecer
y registrar la identidad civil de las personas y otorgar los documentos oficiales que
acrediten la identidad. Esta obligacion legal resulta incumplida toda vez que la
cédula de identidad de la recurrente no acredita su correcta identidad al consignar
un apellido paterno distinto del que consta en su Registro de Nacimiento, cual es
De Dompierre De Chaufepie.

SEXTO: Que de lo expuesto solo cabe concluir que la actuacién del recurrido se
aparta de la legalidad al no otorgar a la actora la cédula que acredite su verdadera
identidad civil, dejando de cumplir el mandato legal que le impone la obligacién
de hacerlo y, por otra parte, que el motivo esgrimido al informar en estos autos
basado en la falta de espacio en el documento, no resulta razonable. Tampoco lo
es, como al parecer pretende la recurrida, que la actora acredite su correcta iden-
tidad portando, ademas, de la cédula de identidad el certificado de su nacimiento.

SEPTIMO: Que, segln se ha sefalado precedentemente, resulta incuestionable la

importancia que representa para las personas en todo dmbito de su vida en sociedad
demostrar su correcta identidad, circunstancia de la cual la recurrente se ha visto
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privada; esta situacion, que evidentemente le ha causado dificultades y molestias
de todo tipo en su vida privada y profesional, atendida su calidad de abogado,
permite establecer una afectacién a su integridad psiquica. Del mismo modo, esta
actuacion del recurrido significa una vulneracion del derecho a la igualdad ante
la ley si se tiene presente que al resto de las personas se les ha otorgado la cédula
de identidad con los nombres y apellidos completos.

OCTAVO: Que, en consecuencia, concurriendo los presupuestos que hacen pro-
cedente la accién cautelar deducida, el presente recurso de proteccion debera
ser acogido.

Por estas consideraciones, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 19
N° 1y 2y articulo 20 de la Constitucién Politica de la Repiblica y Auto Acordado
de la Excma. Corte Suprema sobre la materia, SE ACOGE el recurso de protec-
cion interpuesto por dofia Maria Alejandra De Dompierre De Chaufepie Torralba
ordenandose al Servicio de Registro Civil e Identificacién otorgar a la actora una
cédula de identidad que consigne en forma integra y completa los nombres y
apellidos que constan en su respectivo Registro de Nacimiento.

Registrese y, en su oportunidad, archivese.

Redact6 la ministra sefiora Aguayo.

N° Proteccién 64101-2015.

Pronunciada por la Novena Sala de esta Corte de Apelaciones de Santiago,
presidida por el ministro sefior Jorge Dahm Oyarzin, e integrada por la ministro
sefiora Pilar Aguayo Pino y el abogado integrante sefor Osvaldo Garcia Rojas.
CORTE SUPREMA
Santiago, diecinueve de noviembre de dos mil quince.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcion de sus considerandos
cuarto a octavo, que se eliminan.

Y se tiene en su lugar y ademas presente:

PRIMERO: Que el acto recurrido se hace consistir en la negativa por parte del
Servicio de Registro Civil e Identificacion de emitir la cédula de identidad de la
recurrente con sus nombres y apellidos completos, como asi lo indicaba hasta
entonces su cédula vigente, habiéndose truncado el de la recurrente por “Maria
Alejandra de Domperriere de Torrealba” debiendo indicar sus nombres y apellidos
tal como aparecen en su respectivo Registro de Nacimiento “Maria Alejandra de
Domperriere de Chaufepie Torrealba”.
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SEGUNDO: Que de la lectura de las letras n) y u) del articulo 7 de la Ley N° 19.477
aparece de manifiesto que corresponde al Director del citado Servicio la facultad
de determinar las menciones que deben contener los documentos de identidad.
Es asi como en uso de tal facultad la autoridad antes referida dicté la Resolucién
N° 861 de 2013 modificada por la Resolucion Exenta N° 166 de 2014, las cuales
permiten truncar los nombres y apellidos cuando no sea posible personalizar el
documento con todos los nombres registrados por el titular, debido a la cantidad
de caracteres, estableciéndose para el apellido paterno un maximo de 42,5 mm
estimando que no es posible en este caso imprimir los apellidos de la recurrente
en forma completa en el respectivo documento atendido los requerimientos de la
empresa Morpho S.A., actual adjudicataria del sistema de identificacion.

TERCERO: Que con arreglo a lo antes expuesto no se divisa la existencia de un acto
arbitrario o ilegal que afecte las garantias constitucionales enunciadas en el libelo
de proteccion, por lo que el mismo sera rechazado. Por estas consideraciones y de
conformidad a demas con lo que dispone el articulo 20 de la Constitucién Politica
de la Republica y el Auto Acordado de esta Corte sobre la materia, se revoca la
sentencia apelada de veintiuno de agosto de dos mil quince, escrita a fojas 38
y en su lugar se declara que se rechaza el recurso de proteccién deducido en lo
principal de la presentacién de fojas 14.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior Valderrama y del abogado
integrante sefior Quintanilla quienes fueron de la opinién de confirmar la sentencia
apelada compartiendo integramente sus fundamentos.

Registrese y devuélvase.
Redaccién a cargo del abogado integrante Sr. Lagos.
Rol N° 13.010-2015.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
Sr. Pedro Pierry A., Sra. Marfa Eugenia Sandoval G. y Sr. Manuel Valderrama R. y
los abogados integrantes sres. Quintanilla y Lagos.

COMENTARIO

;Hay algo, acaso, mads personal, mas propio, mds de uno, que el nombre de una
persona? ;No es, acaso, su nombre lo que la identifica como alguien, como un
ser humano? ;No es, acaso, uno de los llamados atributos mas especificos de una
persona, si no el mas especifico de todos ellos?

Y, sin embargo, en Chile la mismisima Corte Suprema —en un fallo que yo
incluiria de inmediato en el “Registro de los Horrores Juridicos”— no admite que
alguien pueda aparecer en su cédula de identidad (Cl) con su nombre completo,
es decir, con sus dos o tres nombres y dos apellidos, porque el apellido paterno
es muy largo y el sistema computacional utilizado por el érgano del Estado que
tiene por funcién juridica la individualizacion de las personas, no lo permite.
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O sea, el derecho mas esencial de una persona, como es llevar su nombre, su
identidad, de modo completo, y que asi lo compruebe su Cl, estd condicionado
por un programa computacional, identidad que le es reducida segtn lo estime el
Estado, incluso cortandose el apellido paterno. De no creerlo, pero asi ha ocurrido,
y recientemente, y es lo que nos ha movido a plantear este comentario.

Es el caso de la accién de proteccién cuyos fallos hemos recién transcritos.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago en su brevedad (cuatro
considerandos) es suficientemente precisa para decidir acertadamente por el aco-
gimiento de la pretension deducida. Recuerda la finalidad y el contenido de la Cl
de las personas y cémo la autoridad estatal competente debe adoptar las medidas
para que la individualizacién de ellas sea exacta, o sea, completa (consid. 4°).
Recuerda, luego (consid. 5°), lo que la ley establece como obligacién del Servicio
de Registro Civil e Identificacion (Servicio) en este aspecto (Ley 19.477, articulos
7°y 4°). Sentado ello (consid. 6°) concluye el Tribunal que no se ha cumplido la
ley en cuanto a dichas obligaciones desde que la Cl de la recurrida no contiene su
verdadera identidad desde que no aparece completa. Es mds, no sélo resulta ilegal
el proceder de la autoridad estatal sino, ademas, arbitrario (“no razonable”, se
dice textualmente), puesto que la razén aducida para haber procedido a “truncar”
el apellido paterno, reduciéndolo, no resiste un control de racionalidad (como es
que no cabe el apellido paterno completo en el formato tecnolégicamente usado
por el Servicio). Ello ha afectado el derecho de la recurrente a la “igualdad ante
la ley” (consid. 7°), puesto que a todas las personas se les entrega su Cl con la
debida individualizacién, que consiste en sus nombre y apellidos completos, tal
como aparece en su inscripcion de nacimiento (art. 19 N° 2 de la Constitucién).

Declarado ilegal y arbitrario el acto administrativo recurrido, esto es por haber
vulnerado la ley del Servicio y carecer de fundamento racional y haber vulnerado
el derecho a la igualdad ante la ley de la recurrente, la Corte de Apelaciones de
Santiago, en su Novena Sala, ordena al Servicio recurrido “otorgar a la actora
una cédula de identidad que consigne en forma integra y completa los nombres
y apellidos que constan en su respectivo Registro de Nacimiento” (redaccién
ministra Sra. Pilar Aguayo Pino).

Este fallo, limpido en su factura, contenido y decisién, ha sido revocado y
desechada la pretensién protectiva deducida, por la Corte Suprema (19.11.2015),
en una sentencia que no la honra en lo mas minimo y que hace dudar legitima-
mente del sentido de justicia que anima a los integrantes de la Tercera Sala, que
conocieron, en esa ocasion, del asunto (cierto es que con dos votos en contra, del
ministro Sr. Valderrama y del abogado integrante Sr. Quintanilla).

La argumentacion suprema nos aparece como deleznable: una Resolucion exenta
(del trdmite de control de juridicidad de la Contraloria General de la Republica)
emitida por el Servicio de Registro Civil e Identificacion “permite truncar los nom-
bres y apellidos” de las personas cuando en la Cédula de Identidad no quepan
completos, limitdndose al apellido paterno con un maximo de 42,5 caracteres;
si excede, se le corta y, por tanto, dado que el Servicio ha dado cumplimiento
a esa Resolucién exenta, no hay acto ilegal o arbitrario, debiendo rechazarse la
proteccion interpuesta (considerandos 2° 'y 3°).

Llama la atencién en este fallo la curiosa argumentacién suprema (digo “cu-
riosa” por diplomacia...), porque se da primacia a una Resolucién administrativa
exenta por sobre la ley la cual regula nada menos que la individualizacién de las
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personas, ley que sefiala que esa individualizacién debe comprender nombres y
apellidos y, obviamente, completos, no “truncados”, ni sefialados con un letra (“D”
en el caso presente) ni abreviados (como en este caso). Cabe preguntarse ;qué
sostendrian los sefores Ministros que formaron mayoria en este fallo y decidieron
la revocacién del fallo apelado y el rechazo de la accién constitucional de pro-
teccion deducida, si en sus cédulas de identidad aparecieran, v. gr., sus apellidos
como Pier o Sand? ;Se imaginan lo que un vasco despotricaria contra ustedes si
[lamandose, por ejemplo, Javier Ignacio Urrutigoicoechea de Mendizabal y Colén
de Larreategui, en su cédula de identidad le “truncaran” su apellido paterno con-
signandolo como “Urru. de M”.?

Hasta un alumno de primer afio o semestre de Derecho Constitucional sabe
que una Resolucion de autoridad administrativa no puede modificar ni alterar las
disposiciones de la ley y mas adin tratindose de una materia esencialisima como
es la individualizacion de las personas. Sin embargo, con un criterio del mas
exacerbado estatismo —al modo del absolutismo imperial romano (la voluntad
del jerarca es ley)- lo que decide la autoridad estatal estd bien y prima sobre
lo dispuesto por la ley y prima sobre los derechos fundamentales que la propia
Constitucién reconoce a todas las personas.

En efecto, el fallo supremo no sélo pasa de largo por sobre la jerarquia de
las normas y sobre la supremacia constitucional (art. 6° de la Constitucién), sino
pasa por sobre los derechos fundamentales de las personas (arts. 1° inciso 4°, 5°
inciso 2°, y 19 en varios de sus numerales).

1. Sin entrar en detalles y yendo derechamente al meollo del tema, la Ley 4.808,
sobre Registro Civil, de 10.2.1930 y la actual Ley del Servicio de Registro Civil e
Identificacién, 19.477, confieren a éste la funcion de “registrar la identidad civil
de las personas” (arts. 1, 12, 20, 24. 31 y 33, entre otros, de la Ley 4.808 cit. y 4°
y 7° de la Ley 19.477).

Ello con la finalidad de cumplir con ese derecho fundamental de existir las
personas debidamente individualizadas dentro de la comunidad en que nace, vive,
se desarrolla y dentro del mundo. Esto de individualizar a las personas humanas
viene de la mas remota antigiiedad: piénsese en “Abraham de Ur de Caldea”, asi
ya individualizado en el Génesis (originalmente, Abram, 11,21), o siglos después,
“Marco Tulio Cicerén” en el sistema romano, ya mucho mds preciso, o ya en el
sistema cristiano hispanico, un “Gonzalo Fernandez de Cérdoba”, o en el llamado
siglo de oro un “Domingo de Soto”, etc. Y ello lo contempla la ley 19.477, en su
articulo 4°, que establece que funcién del Servicio de Registro Civil e Identificacion
es “registrar la identidad civil de las personas y otorgar los documentos oficiales
que acrediten la identidad”.

Cuando se habla de “identidad” es mas que obvio que se refiere a la indivi-
dualizacion completa que es la que permite identificar real y verdaderamente a
una persona y asi hacerla diferente de otras'.

'Es cierto que en Chile se dan casos como el ocurrido en un recurso de proteccién
“Juan Pérez Soto”, en el cual se pudo comprobar que existian mas de 33 personas que tenian
ese mismo nombre; proteccién deducida por uno de ellos por cuanto se le negaba otorgarle
crédito en casas comerciales por aparecer ese nombre en Dicom como deudor moroso, en
circunstancias que el recurrente no tenfa deuda alguna impaga. Fruto de esa comprobacion
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No puede, por tanto, la autoridad estatal por una simple resolucién administrativa
(y exenta de la toma de razén de CGR) modificar la ley y pretender individualizar
una persona “truncando” su apellido paterno (o materno o sus nombres) porque
no cabrian dentro de un espacio no mayor de 42,5 caracteres que es el que per-
mite el programa tecnolégico que ha adoptado el Servicio, como si el nombre
de las personas, esto es su individualizacion, tiene que estar condicionado por
el nimero de caracteres impuesto por acto administrativo, no obstante que la ley
establece la identidad completa, que es la Gnica manera juridicamente valida de
identificar a las personas.

La razon la tiene, sin duda, el fallo del Tribunal de la instancia cuando es-
tablece que el “truncar” un apellido y reducirlo a una sola letra respecto de su
segunda parte si es compuesto, NO cumple el texto de la Ley 19.477 (art. 4°), lo
que hace contrario a la ley, es decir ilegal, ese “truncar” el apellido paterno de la
actora, pero ademas lo hace arbitrario, ya que “no es razonable” no cumplir la ley,
y menos parece “razonable” que no se cumpla la ley alegando que el programa
tecnolégico que se utiliza para extender la cédula de identidad no permite incluir
mas de un determinado ndmero de caracteres. No puede admitirse juridicamente
que un tema meramente tecnoldgico prime por sobre la ley y que los derechos
de las personas sean conculcados abiertamente por la autoridad administrativa
basada en un programa tecnolégico pasando de largo por sobre la mismisima
Constitucion de la Repdblica.

2. ;De qué modo ello viola directamente la Constitucién?

Varios son los derechos fundamentales que son agraviados por la decisién
de la autoridad estatal recurrida y que ha sido avalada por la Corte Suprema,
violandolos directamente.

(a) El fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago ha dicho de modo muy certero
que el “truncar” el apellido paterno de la recurrente afecta de modo directo su
derecho que le reconoce la Constitucion a la “igualdad ante la ley” (art. 19 N° 2
de la Constitucion).

1.Y ello porque significa una “diferencia arbitraria”, es decir una decisién no
razonable, caprichosa, el hacer primar un condicionamiento tecnoldgico, me-
ramente instrumental, sobre un derecho fundamental, fundamentalisimo, como
es la individualizacién completa de una persona por y a través de la Cl, la cual
debe ser la exacta repeticion de su nombre segin lo registra su inscripcién de
nacimiento, con todos sus nombres y apellidos expresados de modo integro, sin
restriccion alguna de ellos, tal como lo establece la ley. Atenta, pues, en contra de
esa “igualdad ante la ley” de la actora porque “al resto de las personas se les ha

es que la Corte Suprema acogiendo la proteccion referida ordené a Dicom que se agregara en
sus Registros el rol dnico tributario de cada deudor, lo que permitirfa precisar con exactitud la
individualizacién de cada persona registrada. Puede verse el caso indicado en RDJ t. 78/1981,
2.5,296-300. De alli también la buena costumbre en nuestro pais de colocar por lo menos dos
nombres a los hijos e incluso tres, lo que permite una mas adecuada diferenciacién entre las
personas, dada la presencia de apellidos idénticos que se dan cuando éstos son muy comunes
(piénsese Gonzalez, Garcia, Diaz, Ferndndez, Martinez y qué decir Pérez, etc.).
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otorgado la cédula de identidad con los nombres y apellidos completos” (como
bien dice el fallo del tribunal a quo en su considerando 7°).

2. Pero es mas, hay afectacion al derecho a la igualdad ante la ley, que reconoce
la Constitucion a toda persona y también a la recurrente agraviada por la referida
resolucién administrativa, porque la autoridad recurrida ha dejado de aplicar la
ley debiendo hacerlo por expresa disposicién de ésta (Ley 19.477, art. 4°), lo
que significa que ha incurrido en una “diferencia arbitraria”, esto es carente de
razonabilidad, ya que lo propio de toda autoridad estatal, aqui administrativa, es
“sujetarse” a las disposiciones de la Constitucién y a las normas dictadas en su
conformidad (art. 6° inciso 1°), norma que obliga directamente a toda autoridad
estatal, sin excepcion (art. 6° cit. inciso 2°) y especificamente a la administrativa
conforme a lo que prescribe la Ley 18.575/1986, orgdnica constitucional de Bases
de la Administracién del Estado (art. 2°). No aplicar la ley hace caer a la autoridad
administrativa en una “diferencia arbitraria”, como deciamos (art. 19 N° 2 inciso
2°), es decir “irracional”, no razonable, caprichosa, proscrita por el Derecho,
ya que significa hacer primar la voluntad meramente personal del érgano que
asi actda y no la voluntad de la ley, de la cual dicha autoridad es, por esencia,
“servidora” (art. 1° inciso 4° de la Constitucién) en un Estado en que impere el
Derecho y no la mera voluntad despética del 6rgano que manda (arts. 1° inciso
4°, 5° inciso 2°,y 6°y 7°).

(

b) Un segundo derecho fundamental pasado a llevar y violado por el acto adminis-
trativo impugnado, sin embargo cohonestado por el fallo supremo, es el derecho
a la integridad siquica de la recurrente (art. 19, N° 1° inciso 1°), que invocado por
la actora en su libelo de proteccién el fallo de primera instancia no se pronuncié
al respecto prefiriendo acoger la pretension deducida por violacion del N° 2 del
aludido precepto constitucional.

Y, no obstante ello, no cabe duda que atenta en contra de su integridad siquica
el solo hecho de ver que su Cédula de Identidad no la individualiza en cuanto
a su verdadero nombre, desde que aparece en ella su apellido paterno de modo
incompleto, ya que siendo compuesto se ha “truncado” indicando la segunda
parte de él con una sola letra al inicio (“D.”). ;lmagina Ud., lector de estas lineas,
el apellido paterno de alguien que es “De la Fuente de los Reyes”, o como existe
en la realidad “De la Plaza de los Reyes”, que aparezca en la cédula la identidad
como “De la Fuente R.”? ;Se encuentra, acaso, debidamente individualizado? Y
;Conforme a su inscripcién en el Registro de Nacimiento que lleva el Servicio?
Obviamente que no. Y, sin embargo, la Corte Suprema lo admite como conforme,
en un activismo judicial insélito.

Deciamos al comienzo de este comentario que el nombre de una persona es
lo més propio que posee, lo mas suyo, lo que la distingue propiamente de toda
otra persona; de alli que verse despojado de su nombre por la propia autoridad
estatal, al reducirlo, abreviarlo y dejarlo irreconocible al extender su cédula de
identidad, implica un menoscabo cierto, indiscutible y contrario a Derecho desde
todo punto de vista.

jQué decir de la tradicion y tradicién familiar, especialmente, que se ve agra-
viada con este “truncar” por via administrativa abreviando el apellido paterno y
cercenandolo en su estructura compuesta, y en el que la Cédula referida no da
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cuenta del contenido exacto del verdadero apellido que se lleva y que han llevado
generaciones antes que la actora! ;Cémo no va a significar un menoscabo siquico
si la prueba de su identidad se hace por medio de la cédula de identidad y ella no
da cuenta exacta de esa identidad? Y no me refiero aqui —para no alargar— a todo el
ctmulo de perturbaciones de todo tipo que ello significa en la vida de relacion de
la recurrente, tanto en lo econémico como en lo comercial, con ese cercenamiento
de su identidad: piénsese en el cobro en un Banco de sus propios cheques o de
otros a su nombre, o en el cobro de pensiones o de bonos (tan de moda en este
gobierno populista), o en los contratos que celebre, honorarios que reciba, tarjetas
de créditos que obtenga, etc.

(c) Por otra parte, y como hacia presente el Servicio recurrido en su informe al
tribunal a quo, pretender que la recurrente deba llevar consigo no sélo la cédula
de identidad (falsa en su contenido) sino también el certificado de nacimiento
para poder asi comprobar su exacta identidad, no es Gnicamente arbitrario sino,
ademads, “desfachatado” (por no decir injurioso, por su “humor negro”), ya que
viene a significar imponerle una “carga” adicional que ley alguna ha puesto a su
respecto, lo que infringiria, por otro lado, no sélo la referida “igualdad ante la ley”
(art. T9 N° 2), sino asimismo el derecho fundamental a la igualdad ante las cargas
publicas (art. 19 N° 20), en atencién a que le impone una “carga” que es “especial”
y no general como es probar la actora su identidad ya no por su cédula de identi-
dad —como todas las personas en Chile- sino debiendo agregar su certificado de
nacimiento (que curiosamente no se corresponde con esa cédula), certificado que
carece de fotografia y huella dactilar (como la cédula aludida). Mas adn, el Servicio
pretende imponerle una “carga especial” carente de fundamento legal, y con un
documento que aparece como insuficiente ya que no se corresponden; y que no se
corresponden debido al actuar ilegal y arbitrario de la autoridad estatal que otorga
una cédula de identidad incompleta, inexacta y que no da cuenta de la realidad.
Esa carga no es “publica” y menos “general”, desde que es impuesta no a toda la
poblacién o a la generalidad de ella sino solamente a la recurrente y, ademads, para
ser “publica” ha de ser impuesta por ley, no por acto administrativo; no siendo asi,
resulta flagrantemente inconstitucional y, por tanto, nula la decisién administrativa
impugnada que la ha establecido en el caso analizado (art. 7° inciso 3°).

(d) Pero hay mds: esto que recién comprobamos origina la “responsabilidad del
Estado”, es decir la responsabilidad constitucional del Servicio de Registro Civil e
Identificacion por el dafo producido en la actora, dafo que se ha producido tanto
en el ser de ella —integridad siquica (art. 19 N° 1 inciso 1° de la Constituciéon) como
en su tener —derecho de propiedad (art. 19 N° 24)— por los perjuicios que le produce
dicha cédula de identidad que no contiene su verdadera individualizacién, dafos
que probandose en el proceso correspondiente habran de ser debidamente indem-
nizados por el Servicio referido autor de ellos (arts. 6° inciso 3°, 7° inciso 3°y 38
inciso 2° de la Constitucion y 4°y 42/44 de la Ley 18.575)2.Y esa responsabilidad

2Varios casos pueden citarse en que se ha perseguido la responsabilidad de este Servicio
por los dafios que ha producido por actuaciones ilegales y que han provocado ingentes per-
juicios a las victimas; vid. v. gr., entre otros, Arce Bahamondes c/Servicio del Registro Civil e
Identificacion (Corte de Apelaciones de Santiago, 21.7.2009, rol 9872-06) y Godoy Diaz ¢/
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puede perseguirse por el régimen general de la Constitucién® o el especial de la
[lamada “falta de servicio”, sea que se la entienda como “culpa del servicio” o bien
como “omisién” de la atencién legalmente establecida y no efectuada en la forma
debida*.

(e) No puede terminarse este comentario sin sefalar que la Resolucién exenta que
ha servido de fundamento seudojuridico al Servicio para otorgar una cédula de
identidad incompleta en la individualizacién de la recurrente, ha violado, ademas,
de los derechos fundamentales reconocidos a toda persona por la Constitucién en
su articulo 19 N°s. 1, 2 'y 20, el derecho a no ser afectado en el contenido esencial
de ellos (art. 19 N° 26), puesto que ese acto administrativo impide el ejercicio de
su derecho a ser individualizada por sus nombres y apellidos de modo completo
y no “trunco”, con una traba que ni siquiera tiene fundamento en la ley, desde
que la Ley 19.477 (art. 4°) establece como funcién del Servicio aludido “registrar
la identidad civil de las personas y otorgar los documentos oficiales que la acre-
diten”, lo que no ha ocurrido en este caso, en el cual se ha extendido una cédula
de identidad que consigna un apellido (el paterno) distinto al que la actora posee
seglin consta en su inscripcion en el Registro de Nacimientos que lleva ese mismo
Servicio.

Concluyendo, no resta mds que decir ja qué barbaridades puede conducir
a un tribunal supremo la obsecuencia ante la autoridad administrativa y el des-
precio de los derechos fundamentales de las personas! Al punto de admitirse que
un programa computacional prime y no se trepide en “cargar” a una victima con
el hecho de que sea desconocida su propia identidad, otorgando el mismisimo
Servicio de Registro Civil e Identificacién una cédula de identidad falsa, que no
corresponde a la realidad que sus propios Registros Oficiales establecen.

Bien se advierte que el virus del estatismo es uno de los peores que puede
afectar el cerebro de los jueces, produciendo obsecuencia ante la autoridad eje-
cutiva, debilidad para imponer el Derecho sobre intereses inferiores o subalternos
y hasta el olvido de la supremacia constitucional.

EDUARDO SOTO KLOSS*

Fisco (Corte Suprema, 26.8.2010, rol 6210-08); hemos comentado el primero en lus Publicum
25/2010, 118-119.

3Vid. mi Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (3a.ed.). Abeledo Perrot-Thomson
Reuters. Santiago de Chile. 2012, 811-819.

4Vid. Derecho Administrativo cit. , 833.842.

*Abogado. Doctor en derecho Universidad de Paris (Panthéon-Sorbonne). Profesor titular

de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho Universidad Catdlica de Chile. Ex decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas.
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JURISPRUDENCIA

CORTE DE APELACIONES DE PUNTA ARENAS
18.12.2014
Vera Moya c/Secretaria Regional de Salud de

Magallanes y Municipalidad de Punta Arenas
(Recurso de Proteccion)

Punta Arenas dieciocho de diciembre de dos mil catorce.
Vistos:

En autos Rol 410-2014, sobre recurso de Proteccion, caratulados Juan Eladio
Vera Moya Contra Seremi de Salud de Magallanes, don Robinson Andrés Quelin
Alvarez, por el actor, acciona contra el Secretario Ministerial de Salud de Magallanes,
persona juridica de derecho publico, legalmente representada por don Oscar Vargas
Zec, o por quien represente o subrogue sus derechos, domiciliados en Av. Bulnes
N° 0136, de esta ciudad, solicitando se declare ilegal o arbitrario el ataque sufrido
por el hijo menor de edad Kevin Valentin Vera Sirén —quien fuera mordido por
un perro en la via pablica— pues la recurrida no ha dado estricto cumplimiento a
lo estatuido en el Cédigo Sanitario que regula la forma en que deben actuar los
Servicios de Salud —Autoridad Sanitaria— incumpliendo ademas lo que establece
el reglamento de prevencién de la rabia en el hombre y de los animales, Decreto
Supremo N° 1, de fecha 29 de enero de 2014, de la Subsecretaria de salud publica,
y consecuencialmente vulnerando el derecho a la vida, el de la integridad fisica y
psiquica de la persona, del N° 1 del Articulo 19 de la Carta Fundamental, ademas
del numeral 9 del mismo articulo de la Carta Fundamental.

A partir de dicha declaracion solicita:

1) Adoptar todas las medidas necesarias, conducentes a la proteccion y efectiva
tutela de las garantias constitucionales lesionadas o amenazadas en su ejercicio
por el acto ilegal y arbitrario reclamado, y a restablecer el imperio del derecho
en la situacién factica alegada. Entre estas medidas, se incluye:

1. Disponer estricto cumplimiento con lo ordenado en el Cédigo Sanitario,
lo que establece el Decreto Supremo N° 1 de la Subsecretaria de Salud Publica,
del Ministerio de Salud, de fecha 29 de enero de 2014, respecto al deber de pro-
teccién y promocién de la salud, especialmente en la adopcién de todas y cada
una de las medidas necesarias para maximizar el control de la poblacién canina
en nuestra ciudad.

2. Velar porque se lleven a cabo programas de promocién y desarrollo de
actividades necesarias para disminuir la poblacién canina en la ciudad, dando
cuenta a la I. Corte sobre las medidas adoptadas en un plazo perentorio.
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3. Determinar fehacientemente si el perro que atacé al menor de edad, e hijo
del recurrente es portador de rabia, de acuerdo a lo que establece el reglamento
que la regula, y en su caso las acciones seguidas.

2) Ordenar, en virtud de las facultades legales que ostenta el Tribunal de SS, todas
aquellas medidas necesarias que en concepto de SSL, sean conducentes al resta-
blecimiento del derecho.

3) Condenar en costas.

En cuanto a los hechos, da cuenta que a consecuencia del ataque referido, el
menor sufrié lesiones de cardcter grave, debiendo ser internado en la unidad de
cuidados intensivos pediatricos del Hospital Clinico de Magallanes. Ocurrieron,
aproximadamente, a las 20:30 horas del dia sefalado, cerca de las intersecciones
de Pasajes Monte Fitz Roy y Ventisquero la Colonia, de la Poblacién Cardenal Radil
Silva Henriquez, de esta ciudad de Punta Arenas, cuando el menor de edad, fue
atacado por un perro suelto en la via pablica, desconociéndose si el animal tenia
dueno, al momento de realizarse la denuncia ante Carabineros de Chile.

Fundamenta en derecho que la recurrida no habria dado estricto cumplimiento
a su obligacién legal de velar por el control del fenémeno de perros abandonados,
de acuerdo a lo que prescribe el articulo | del Reglamento de Prevencién de la
Rabia en el Hombre y animales, que sefala: El presente reglamento regula todas
las acciones relativas a la profilaxis y control de la rabia, tanto en el hombre como
en los animales susceptibles de trasmitirla, de conformidad con las disposiciones
del Cédigo Sanitario. Cita también la siguiente normativa:

El articulo 2°: corresponderd a la Secretarias Regionales Ministeriales de Salud,
promover y realizar todas las acciones necesarias para vigilar, prevenir y controlar
la rabia en el hombre y los animales; de acuerdo con las normas e instrucciones
que imparta el Ministerio de Salud. Para ello podra coordinar con Municipalidades
y otras instituciones conjuntas de colaboracioén.

Articulo 7°: Los perros deben ser mantenidos por sus duefios o tenedores dentro
del domicilio o recinto que destinen a ese fin. Todo perro que se encuentre en la via
publica o en lugares de uso puiblico debera estar a cargo de una persona responsable
y capacitada para mantenerlo contenido con un medio de sujecién que garantice su
control. Articulo 13° el propietario o responsable de un animal susceptible de tras-
mitir la rabia que haya sido denunciado por morder a una persona, debera conceder
todas las facilidades y colaboracién para la implementacién de aquellas medidas
de investigacién o control que determine la autoridad sanitaria en la evaluacién del
riesgo de trasmision de la enfermedad por el incidente.

Articulo 14°: los animales denunciados por morder a una persona que tengan
duefio conocido serdn mantenidos en observacion y aislamiento individual durante
10 dias, en el local que sefiale la autoridad sanitaria bajo su vigilancia. Si las condi-
ciones de seguridad lo permitieran dicha observacién podrd efectuarse en el propio
domicilio del duefo del animal identificado como mordedor. Sin perjuicio de lo
anterior, el duefo del animal mordedor puede solicitar a la autoridad sanitaria la
correspondiente toma de muestra, y remisién inmediata de la muestra al Instituto
de Salud Pdblica de Chile para el diagnéstico de rabia.
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Articulo 15°: Los animales sefialados en el pdrrafo anterior que durante el
periodo de observacién acusaren sintomas asociables con la rabia, deberan ser
sometidos a eutanasia por la autoridad sanitaria regional, quién de inmediato
enviara la muestra al Instituto de Salud ptblica de Chile, para confirmar el diag-
néstico. Los animales que completado el periodo de obsevacion de 10 dias, no
presenten no presenten sintomas de rabia, serdn considerados sanos para esta
enfermedad y entregados a sus duefos. Ademds, la autoridad sanitaria instalara
en el animal en caso que no posea un sistema de identificacién indeleble que
certifique la propiedad del animal, lo que permitird contar con un catastro de
perros mordedores.

Articulo 16°: cuando un animal denunciado por morder a una persona, al
momento de la observacién, presente sintomas asociables con la rabia, debe ser
sometido a eutanasia de inmediato remitiendo la muestra al Instituto de Salud
Piblica para la confirmacion o descarte de ese diagnéstico, ademds, se debe
definir con toda urgencia la conducta médica a seguir con las personas mordidas.

Articulo 17°, en el caso de un animal denunciado por morder a una persona,
que sea claramente individualizado y que no tenga duefio conocido la autoridad
sanitaria deberd evaluar en el mas breve plazo la presencia de rabia en ese animal.
Considerando que existe riesgo de transmisién de rabia para la persona mordida,
la confirmacién diagnéstica oportuna es vital para la aplicacion del esquema de
vacunacion antirrabico.

Estimada que no se ha dado estricto cumplimiento con las normas arriba alu-
didas por la recurrida, y como consecuencia, el hijo del recurrente actualmente
se encuentra en grave estado de salud.

La del articulo 19 N° 9 de la Ley Suprema, esto es “El derecho a la proteccién
de la salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de pro-
mocidn, proteccién y recuperacién de la salud y de rehabilitacion del individuo”.

Alega que el actuar de la recurrida, desde el momento en que no ha dado
estricto cumplimiento con lo estatuido por el Cédigo Sanitario, el reglamento de
prevencion de la rabia en el hombre y los animales DS N° 1/2014 de la Subsecretaria
de Salud Publica, y lo que prescribe especialmente la Ley 19.937 con las modi-
ficaciones establecidas en la Ley 20.319, ademas de las intrucciones impartidas
por el ministerio del ramo, a través de sus politicas publicas, ha infringido con su
actuar ilegal y arbitrario por omisién y/o negligencia las normas antes descritas,
ya que no existe evidencia concreta de un adecuado cumplimiento de la norma-
tiva sefialada, en consecuencia, no habria dado cumplimiento con el deber de
proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccién y
recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo, ya que actualmente
y por su actuar ilegal y arbitrario se encuentra gravemente enfermo un menor de
edad, hijo del recurrente de autos, quién acusa que no se han llevado a cabo los
programas necesarios para la proteccion de la salud, especialmente para el nifio
de autos, con el control de la poblacién canina, especialmente en el sector donde
actualmente tiene su residencia.

Sintetiza a modo de conclusién:

La ausencia de real justificacion atenta contra los derechos fundamentales del
derecho a la vida, a la integridad Fisica y psiquica de la persona, y de proteccion
a la salud.
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La ausencia de real justificacién queda plasmada al no realizar de forma estricta
los programas de prevencion para el control de la poblacién canina que aumentado
cada afio, ademads, del aumento en el nimero de denuncias de personas afectadas
por perros sueltos, sin duefios, no contando actualmente con programas o medidas
que eviten la vulneracién de las garantias fundamentales conculcadas, y que a
entender de esta recurrente se debe Ginicamente a la actitud negligente u omisiva
de las recurridas en el manejo del aumento de la poblacién canina en la ciudad.

La I. Corte de Apelaciones de Antofagasta en un recurso de proteccién entre
Alavilo Lépez, Cesar y Otro con Servicio de Salud de Antofagasta, de fecha 05 de
agosto de 2002, Causa Rol 15.206, Confirmada por la Excma. Corte Suprema con
fecha 10 de septiembre de 2002, en causa Rol 3.025, oportunidad en que la I.
Corte Acogi6 una accién constitucional donde sefiala se ha infringido lo estatuido
por el Cédigo Sanitario y el Reglamento sobre control de la rabia,

Por los mismos hechos, acciona contra la I. Municipalidad de esta ciudad,
persona juridica de derecho publico, legalmente representada por su Alcalde,
don Emilio Bocazzi Campos, o por quien legalmente represente o subrogue sus
derechos, ambos domiciliados en Plaza Munoz Gamero N° 745, de la ciudad,
respecto de la cual pide acoger el recurso y declarar ilegal y arbitrario el acto
de la recurrida, consistente en el ataque sufrido por el menor de edad, hijo del
recurrente, todo como consecuencia del actuar ilegal y arbitrario por omisién que
también es negligencia o ésta conducta propiamente tal, de la I. Municipalidad de
Punta Arenas, quien a entender de la recurrente no ha dado estricto cumplimiento
con lo estatuido en el Cédigo Sanitario, que regula la forma en que deben actuar
las Municipalidades en conjunto con la —Autoridad Sanitaria— ante las situaciones
descritas en el cuerpo de esta presentacién, incumpliendo ademas lo que establece
el reglamento de prevencién de la rabia en el hombre y de los animales, Decreto
Supremo N° 1, de fecha 29 de enero de 2014, de la Subsecretaria de salud publica,
y consecuencialmente vulnerando el derecho a la vida, el de la integridad fisica y
psiquica de la persona, del N° 1 del Articulo 19 de la Carta Fundamental, ademas
del numeral 9 del mismo articulo de la Carta Fundamental, y lo que establece la
Ordenanza Municipal sobre la materia.

Por consiguiente solicita:

1. Ordenar la adopcién de todas las medidas necesarias conducentes a la proteccién
y efectiva tutela de las garantias constitucionales lesionadas o amenazadas en su
ejercicio por el acto ilegal y arbitrario reclamado en autos, conducentes a resta-
blecer el imperio del derecho en la situacién factica alegada. Entre estas medidas,
se incluyan las siguientes:

a) Disponer a la recurrida dar estricto cumplimiento a lo ordenado en el Cédigo
Sanitario, lo que establece el Decreto Supremo N° 1 de la Subsecretaria de Salud
Pdblica, del Ministerio de Salud, de fecha 29 de enero de 2014, respecto al deber
de proteccién y promocién de la salud, especialmente en la adopcién de todas
y cada una de las medidas necesarias para maximizar el control de la poblacion
canina en nuestra ciudad, y lo que establece la ordenanza municipal respecto a la
materia que se denuncia por esta via cautelar.

b) Velar porque se lleven a cabo programas de promocién y desarrollo de acti-
vidades necesarias para disminuir la poblacién canina en la ciudad, dando cuenta
a la I. Corte sobre las medidas adoptadas en un plazo perentorio.
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c) Determinar fehacientemente si se dio estricto cumplimiento a lo ordenado
por la Ordenanza Municipal sobre tenencia responsable de perros de la Comuna
de Punta Arenas, y en su caso indique las formas como se ha dado cumplimiento.

d) Ordenar, en virtud de las facultades legales que ostenta la Corte, todas aquellas
medidas necesarias, conducentes al restablecimiento del derecho.

Condenar en costas a la recurrida.

Alega que esta parte ha incumplido lo estatuido en el Cédigo Sanitario, que
regula la forma en que deben actuar la —Autoridad Sanitaria— de forma conjunta y/o
colaborativa con Municipalidades y otras instituciones, ante las situaciones descritas
en su recurso, por lo presupuestado en el Decreto Supremo N° 1 de la Subsecretaria
de Salud Piblica, del Ministerio de Salud, de fecha 29 de enero de 2014. Agrega
que ha incumplido lo establecido en la Ordenanza sobre tenencia responsable de
perros en la Comuna de Punta Arenas, aprobada por acuerdo N° 167 de la sesion
N° 19 ordinaria de fecha 30 de abril de 2009, que acompania.

Pormenoriza, en derecho las infracciones cometidas, refiriéndose a las siguientes
normas:

Articulo 2° del Decreto N° 1 de fecha 29 de enero de 2014, que dispone:
“Corresponderd a las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud, promover y
realizar todas las acciones necesarias para vigilar, prevenir y controlar la rabia en
el hombre y los animales; de acuerdo con las normas e instrucciones que imparta
el ministerio de salud.

“Para ello podra coordinar con municipalidades y otras instituciones conjuntas
de colaboracién”.

A su vez, la ordenanza municipal, que regula estas materias prescribe, en su
articulo 6: “Los animales que se encuentren en contravencion de lo dispuesto en el
articulo 3 letra e, se sujetaran a las siguientes disposiciones:

“La Ilustre Municipalidad de Punta Arenas, estara facultada a su arbitrio para
que los perros que sean capturados en la via plblica, bienes nacionales de uso
publico y/o sitios eriazos, sean conducidos a lugares habilitados para tal efecto, ya
sea de propiedad municipal y/o de terceros, segtn la disponibilidad presupuestaria
de la Municipalidad de Punta Arenas”.

“Los animales capturados permaneceran recluidos hasta por tres dias habiles,
periodo en el cual serdn evaluados por un médico veterinario en el lugar habilitado
para su tenencia. Este periodo de evaluacion servird para determinar si el animal
tiene inscripcion y/o duefio determinado y lo recupere su propietario. Caso contra-
rio, si el animal no tuviere duefio, se determinara el destino del animal, sea este su
adopcién por terceros o su entrega a una institucion pablica o privada”.

“Respecto de los animales evaluados como adoptables por terceros, se promovera
antes de su entrega, la esterilizacion ya sea a costa del adoptante o por subvencién
municipal a entidades protectoras de animales y cooperadoras del municipio.
Correspondera al municipio determinar el tiempo por el cual permaneceran para
ser adoptados”.

“Tratandose de la captura de perros, que sean identificables y cuyo propietario
pueda determinarse por el registro canino tinico municipal, se procedera de inme-
diato a informar a su duefio, otorgandole un plazo para su retiro, previo pagos de los
gastos de manutencion del animal. El no retiro del perro por parte de su propietario
o tenedor, sera considerado un abandono del animal e infraccién a la presente
ordenanza, y se procederd conforme a las reglas anteriores”.
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“En los casos sefalados anteriormente, las organizaciones con o sin personalidad
juridica, que propendan a la proteccién, conservacién y/o resguardo de la vida y
condiciones de los animales, con o sin domicilio en la comuna, podran solicitar
que se proceda a la entrega de los animales abandonados”.

Contestando el recurso, la recurrida Secretaria Regional Ministerial de Salud,
de la Regidn, solicita el rechazo, por cuanto la normativa aplicable, citada por el
recurrente, no se aplica al caso en concreto, ya que la obligacion de este estamento
consiste en la prevencién y control de la enfermedad de la rabia. El reglamento
citado, supone como hipétesis, que el animal mordedor tenga duefio conocido o sea
un animal claramente individualizado, supuesto en el cual la potestad de disponer
del animal le corresponde a la autoridad sanitaria, sélo cuando se esté en presencia
de la enfermedad de la rabia, lo que no ocurre en el caso en particular y que ha
sido confirmado en diversos dictdmenes de la Contraloria General de la Republica.
A su juicio, la norma basal esta establecida en el Reglamento de Prevencion de la
Rabia en el Hombre y Animales, ya que segtn lo expresa el recurrente, la Seremi
de Salud no habria dado estricto cumplimiento con su obligacién legal de velar por
el control del fenémeno de perros abandonados, de conformidad con el art. 1° de
dicha norma, pero contrariamente a lo que se indica por el recurrente, dicha norma
no lo sefiala asi, sino que expresamente preceptia que el Reglamento regula todas
las acciones relativas a la profilaxis y control de la rabia, tanto en el hombre como
en animales, susceptibles de transmitirla, de conformidad con las disposiciones del
Cadigo Sanitario.

Estima que no existe omision del cumplimiento del reglamento sanitario, ya
que se ha trabajado intensamente y desde hace afios, en la region, para prevenir
esta enfermedad de la rabia, la que no se manifiesta desde hace muchos afos. En el
presente caso, el Hospital Clinico de Magallanes, recibe la denuncia por mordedura,
el 20 de octubre de 2014, la que posteriormente remite a esa Seremi con fecha 22
del mismo mes, y en ella no existe dato alguno del propietario o del domicilio del
animal mordedor ya que se ignora, sefialandose, inicamente, por la madre del menor,
que se trat6 de un perro grande de color café con negro, sin adjuntar antecedentes
respecto a la ubicacién del animal, por lo que no nos encontramos ante las hipétesis
o casos descritos por el Reglamento de Prevencién de la Rabia que ameritan reali-
zar los procedimientos alli establecidos y que permiten la eliminacién del animal.

La recurrida, I. Municipalidad de Punta Arenas, solicita el rechazo del presente
recurso, porque a su juicio, carece de fundamentos. Indica, que la Municipalidad,
ha actuado conforme a derecho en todo momento en esta materia. Sefala que
el recurso no identifica, claramente, cudl de las recurridas seria la que actia de
manera ilegal y arbitraria, y que del recurso, lo tGinico que podria entenderse es que
serfa la autoridad sanitaria la encargada de mantener la menor cantidad de perros
vagos en la ciudad. Sostiene que la Municipalidad no se encuentra autorizada para
eliminar perros vagos, ya que lo que hace la normativa es establecer labores de
coordinacién con la autoridad sanitaria, que es el organismo a quien le corresponde
la potestad de “retirar” perros vagos, en el caso de detectarse rabia. De acuerdo
a la informante, dentro de las facultades de los municipios, no se contempla la
de eliminar perros vagos, por lo que existe una falta de legitimacion pasiva en el
presente recurso. En virtud de lo anterior, y en conformidad con lo manifestado
por la jurisprudencia administrativa mediante el dictamen N° 34.751, de 2005, se
establece, que la potestad de retirar perros vagos de la via publica y eliminarlos,
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corresponde, acorde con el articulo 7° del decreto N° 89, de 2002, del Ministerio
de Salud, que aprueba el Reglamento de Prevencion de la Rabia en el Hombre y
en los Animales, a la autoridad sanitaria, cuando detecte, un caso de rabia o las
condiciones epidemiolégicas para que se produzca un brote de la enfermedad, sin
perjuicio de que las municipalidades, en el marco del referido reglamento, puedan
desarrollar funciones de colaboracién y apoyo a la autoridad sanitaria competente,
a fin de realizar en forma mas eficiente el control de la enfermedad de que se trata.

Destaca que el mismo dictamen sefiala, expresamente, que lo anterior, en ningtin
caso impide a los municipios, en virtud de sus facultades generales vinculadas con
la salud publica, el medio ambiente, la prevencion de riesgos y su calidad de ad-
ministrador de los bienes nacionales de uso publico, adoptar medidas respecto de
los perros vagos de la comuna, pero tales atribuciones no le permiten disponer la
eliminacién de esos animales, ya que, como se ha sefalado, esa es una facultad que
la ley entrega a la autoridad sanitaria y en relacion a los animales que se encuentran
en la situacién que regula el citado decreto N° 89, de 2002.

Por dltimo, indica que de acuerdo a la ordenanza municipal, sobre tenencia
responsable de perros en la comuna de Punta Arenas, se han realizado diversas
acciones con la finalidad de controlar la poblacién canina en la ciudad, entre las
cuales se contemplan controles veterinarios, la instalacion de microchips identifi-
cativos, esterilizaciones y diversas actividades tendientes al fomento de la tenencia
responsable de perros, solicitando en definitiva el rechazo del presente recurso.

En la vista de la causa, se escucharon los alegatos de don Jorge Calvo Dragocevic
y don Cristian Patricio Navarro Kaamm, por las recurridas, quienes reiteraron sus
argumentos, puestos por escrito.

Con lo relacionado y considerando:

PRIMERO: que, el recurso de proteccién tiene por objeto adoptar providencias in-
mediatas y necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion al afectado por actos u omisiones arbitrarios o ilegales que le signifiquen
privacién, perturbaciéon o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y ga-
rantias previstas en los numerales del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica, referidos en el articulo 20.

SEGUNDO: que el recurrente opina, que el nifio atacado por el animal, ha visto
afectada su salud psiquica y fisica, al igual que su padre y su familia, garantizada en
el articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica, a consecuencia del incumplimiento
de las normas reglamentarias sobre la materia, de la recurrida Seremia. Asi mismo,
el nifo ha visto afectado su derecho a la proteccion de la salud, garantizada en el
numeral 9 del mismo articulo a consecuencia del incumplimiento de lo estatuido
por el Cédigo Sanitario, el reglamento de prevencién de la rabia en el hombre y los
animales, DS N° 1/2014 de la Subsecretaria de Salud Pdblica, y lo que prescribe
especialmente la Ley 19.937, con las modificaciones establecidas en la Ley 20.319,
ademds de las instrucciones impartidas por el ministerio del ramo, a través de sus
politicas publicas.

El actor es de parecer, que sus afecciones son de responsabilidad también de la
I. Municipalidad recurrida, que ha incumplido la misma disposicién que la Seremia,
en cuanto existe norma que le impone un actuar conjunto y colaborativo, con ella,
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en estas materias, el Decreto Supremo N° 1 de la Subsecretaria de Salud Pdblica,
del Ministerio de Salud, de fecha 29 de enero de 2014. Agrega que ha incumplido
lo establecido en la Ordenanza sobre tenencia responsable de perros en la Comuna
de Punta Arenas, aprobada por acuerdo N° 167 de la sesion N° 19 ordinaria de fecha
30 de abril de 2009, que concreta las obligaciones directas que le corresponden.

Y ambas recurridas, sin discutir los hechos, rebaten la conexién que conllevan
las imputaciones, con incumplimientos suyos de sus obligaciones, excusandose,
ambas en no tener atribuciones para proceder como entiende el recurrente y la se-
gunda, agregando que, desde las prerrogativas que le son propias, ha sido proactiva
en sus intervenciones en resguardo de la seguridad publica, respecto a los riesgos
provenientes de la poblacién canina, las que detalla.

TERCERO: que, de esta forma el recurso se resuelve dilucidando esta cuestion de
derecho: si las facultades legales de las recurridas les imponen obligaciones cuyo
incumplimiento caus6 el ataque canino que sufrié el hijo menor de edad del recurrente.

CUARTO: que, las normas citadas por el recurrente, son claras en su tenor literal,
constituyen un conjunto de disposiciones que obligan a la autoridad sanitaria a un
actuar preventivo de la salud publica, manteniendo un control sobre la poblacién
canina, con o sin propietarios conocidos, cuanto mas los que circulan libremente
por los espacios piblicos, como las calles, por donde transitan a su vez las personas,
al punto que tiene el deber de reaccionar con prontitud y eficacia cuando alguno
de los animales ataca a una persona, para identificarlo y someterlo a observacion
de su condicién de salud. Aunque ésta tenga como objetivo directo, en la norma-
tiva derivada, la deteccion de una enfermedad particular —la rabia— la l6gica del
legislador y de la autoridad ejecutiva, que pormenorizé las reglas generales, es la
del control e identificacion del total de la poblacién, porque no existe otro modo de
reaccion oportuna. El que sea una tarea de envergadura, ha de tenerse en cuenta en
su planificacién, accién, procedimientos y fiscalizacion interna. Y para ello, existen
a su disposicién, no solo principios del derecho publico y reglas que le facilitan un
actuar coordinado con otros servicios publicos que la apoyen, sino que en concreto,
la colaboraciéon municipal que porta su propia obligacién al respecto.

Es tan clara la ley, que, atacado un ser humano, es la autoridad sanitaria la que
tiene que detectar el can agresor y seguir el procedimiento que corresponde, en
el plazo necesario para aplicar el tratamiento adecuado al herido y evitar nuevos
ataques del mismo animal. No es la victima la que debe ubicarlo y ponerlo a dis-
posicién de quien debe observarlo. Ya tiene bastante el afectado con lidiar con la
recuperacion de su salud fisica y siquica; y su familia, con atenderlo y asistirlo en
ese proceso y bregar con su propia afeccién ante uno de sus miembros siniestrado.
Y en el caso en concreto, en que ya sabemos que la Seremia recurrida se quedd
inactiva ante el hecho consumado, cabe preguntarse jestaba en condiciones de
identificar el can agresor? Sus explicaciones, que a la luz de la normativa, no son
aceptables, responden la pregunta. No lo estaba y no actué. Luego, la incumplié
doblemente, no previno y no reaccioné y a consecuencia de ello, un animal no
identificado atac6 a un menor.

QUINTO: en la teoria de los poderes implicitos, explicada por Garcia de Enterria y
Fernandez, se dilucida que, sin perjuicio del principio de legalidad, la exigencia
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que toda atribucién debe estar sefialada expresamente por la ley, no significa que
ello deba ser un listado literal, sino que existiendo funciones generales, como
por ejemplo el cuidado de la salud publica, que implica prevenir el contagio de
enfermedades (tarea del Ministerio de Salud, en la regién la Seremi) resulta impli-
citamente exigible, por la via de la interpretacion, funciones mas concretas. (De
Enterria Garcia, Eduardo, Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de derecho administrativo.
[. Undécima edicion, Civitas. pp. 837. Ver, particularmente, paginas 449 a 454)

El riesgo de que cualquier ciudadano sea mordido por un perro callejero es
un riesgo de salud publica, porque existe la posibilidad que el perro sea porta-
dor de rabia, virus trasmitido por los mamiferos, entre ellos los murciélagos. En
consecuencia, jcémo avalar la excusa de no tener atribuciones para controlar los
perros, si sus prerrogativas generales son evitar la propagacién de enfermedades
contagiosas? Porque la funcién de salud no es sélo recuperacién y sanar enferme-
dades, la otra cara de esta funcion, —que es una funcién por definicién propia del
Estado- es la prevencion de los contagios, y lo prueban por ejemplo las medidas
de control que se han adoptado para prevenir que el ébola entré a Chile a través
de puertos como Punta Arenas.

SEXTO: que el dictamen N° 14.076 de 8 de marzo de 2011, de la Contraloria
General de la Republica, ha concluido que, en primer término, “los municipios
se encuentran plenamente facultados para efectuar el retiro de los perros vagos
que circulan por las vias plblicas, debiendo ejercer las acciones en tal sentido,
en conformidad con las atribuciones que les otorga la Ley N° 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades, al disponer en la letra f) de su articulo 3°, que
corresponde a dichas entidades como funcién privativa de las mismas, el aseo y
ornato de la comuna, y en las letras b) e i) del articulo 4° del mismo texto legal,
las funciones relacionadas con la salud publica, el medio ambiente y la preven-
cién de riesgos, considerando ademas que tienen como atribucién esencial la de
administrar los bienes nacionales de uso publico, segin preceptda la letra c) del
articulo 5°, de ese cuerpo normativo, tal como lo ha manifestado esta Contraloria
General, entre otros, mediante el dictamen que se impugna, ademas del N° 8.106,
de 2010, el cual fue aplicado por el N° 21.068 del mismo afio, citado por el
ocurrente en su presentacion.

“Conforme a las normas indicadas y a la jurisprudencia administrativa ante-
riormente citada, es dable sefialar que los municipios, en virtud de las facultades
generales antes resefiadas, cuentan con las atribuciones para disponer el retiro de
perros vagos con el objeto especifico de trasladarlos a caniles municipales —con
la intervencién de un veterinario contratado al efecto-y asi acoger y alimentar a
los perros que se encuentren abandonados en la via publica.

“Precisado lo anterior, es importante puntualizar que el dictamen cuya re-
consideracion se solicita, no ha autorizado a las municipalidades para eliminar
perros vagos, como indica el recurrente. Por el contrario, en él se expresa “que
no existe facultad legal que habilite a los municipios para dar muerte a los perros
abandonados en la via publica, como una forma de controlar la poblacién canina”.

“Enseguida, es Util tener en cuenta que la Ley N° 20.380, sobre proteccion de
animales, establece, en su articulo 1°, que sus normas estan destinadas a conocer,
proteger y respetar a los animales, como seres vivos y parte de la naturaleza, con
el fin de darles un trato adecuado y evitarles sufrimientos innecesarios.
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“Por su parte, el articulo 11, de la misma ley antes aludida, agrega que en el
beneficio y sacrificio de animales deberan emplearse métodos racionales tendientes
a evitarles sufrimientos innecesarios.

“Asf las cosas, considerando que las municipalidades cuentan con facultades
para retirar perros vagos a fin de trasladarlos a caniles municipales para acogerlos
y alimentarlos, debiendo darle a estos animales un trato adecuado y evitar los su-
frimientos innecesarios, frente a casos especificos de canes enfermos o gravemente
heridos, cuya vida no es viable desde el punto de vista clinico, la municipalidad
estd autorizada para retirar y disponer la adopcion de medidas adecuadas res-
pecto de ellos, entre las cuales se podrd comprender la eutanasia, solamente de
cumplirse las condiciones sefialadas precedentemente”.

SEPTIMO: que, en consecuencia, la normativa legal y reglamentacion que rige a la
Municipalidad, la obliga en la prevencién, al igual que a la autoridad de salud y
en acciones concretas, siendo de un tenor literal que evidencia su sentido con su
sola lectura y ha sido interpretada por el 6rgano contralor, fijandola con pristina
precision, por lo cual esta Corte la comparte.

Las acciones que ha realizado no se le desconocen, pero no tuvieron el es-
tandar legal, que es el de deteccién de los animales sin duefio, que vagan por las
calles, y de acogida en sitios donde reciban el cuidado debido a su condicién, que
sera también la atencion de su salud si estan enfermos. El punto es que a los seres
humanos que transitan por las vias publicas que administra, les debe garantizar
seguridad, respecto las conductas agresivas de estos seres animales y esto no se
cumplié en el caso del nifio agredido, un animal vagaba por las calles, con o sin
duefio y lo atacé. Y hoy, tampoco esta en condiciones de identificar el agresor y
evitar que siga atacando a otras personas.

OCTAVO: que, en consecuencia, el incumplimiento de ambas autoridades tuvo
incidencia directa en la afeccion de los derechos del nifio recurrente, garantizados
en el articulo 19 N° 1 y 9 de la Constitucién Politica de la Republica y pormeno-
rizadamente en el resto de las disposiciones legales y reglamentarias citadas. El
mismo, ha sido ilegal y arbitrario. llegal porque va contra norma expresa. Arbitrario
porque la autoridad decidié restringir la actividad que le implica.

Por estas consideraciones, y teniendo presente lo dispuesto en los articulos
19y 20 de la Constitucion Politica de la Republica y en el Auto Acordado de la
Excma. Corte Suprema sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Proteccién de
fecha veinticuatro de junio de mil novecientos noventa y dos y sus modificacio-
nes, se declara que se acoge el recurso de proteccién deducido por el abogado
Robinson Andrés Quelin Alvarez por el actor Juan Eladio Vera Moya en contra
del Secretario Ministerial de Salud de Magallanes y de la Ilustre Municipalidad
de Punta Arenas y se ordena a ambas recurridas:

1. Dar estricto cumplimiento a las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias citadas.

2. Efectuar en el plazo de 30 dias, la planificacién conjunta de las acciones
que desarrollaran para cumplirla, los procedimientos que utilizaran, los estandares
que se auto exigiran y los controles internos con los cuales se auto fiscalizaran.

3. Informar a la Corte de apelaciones de lo dispuesto en el punto 2.Y cada 60
dias, la aplicacion del plan y los logros avanzados, durante el plazo de un afio.
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4. Determinar fehacientemente, en el plazo de 10 dfias, si el perro que atacé
al menor de edad, e hijo del recurrente es portador de rabia, de acuerdo a lo que
establece el reglamento que la regula, y en su caso las acciones seguidas.

Se condena en costas a las recurridas.

Registrese y archivese.

En su oportunidad, dése cumplimiento con lo dispuesto por el articulo 14 del
Auto Acordado sobre tramitacién del recurso de proteccién.

Redaccién de la Ministra Sra. Pinto.
Rol 410-2014 Recurso de proteccion.

Pronunciada por la llustrisima Corte de Apelaciones de Punta Arenas, presi-
dida por la Ministra sefiora Marta Jimena Pinto Salazar e integrada por el Ministro
Interino Gonzalo Rojas Monje y el Fiscal Judicial sefior Fabio Gonzalo Jordan Diaz.
Autoriza la Secretaria Titular sefiorita Isabel Margarita Zaniga Alvayay.

CORTE SUPREMA
Santiago, catorce de abril de dos mil quince.
Vistos y teniendo ademas presente:

PRIMERO: Que esta Corte Suprema comparte las argumentaciones del fallo en alzada
en orden a que la normativa que regula el tratamiento de los perros vagos que
circulan por las vias publica obliga a ambas recurridas a adoptar todas las medidas
tendientes a efectuar, por una parte, el retiro de dicho perros —en el caso de los
Municipios—y por otra, una vez atacado un ser humano, a detectar al can agresor
y seguir los procedimientos correspondientes —tratdndose del Servicio de Salud-.
Asimismo, concuerda este Tribunal con los razonamientos del laudo impugnado
en cuanto a que en la especie no se dio cumplimiento por parte de las recurridas
a los deberes antes mencionados, toda vez que no ha existido controversia acerca
del hecho de que un menor de edad fue mordido en la ciudad de Punta Arenas
por un perro vago que no pudo ser identificado.

SEGUNDO: Que en ese estado de cosas resulta necesario que las autoridades
recurridas, a fin de dar estricto cumplimiento a la normativa que regula la ma-
teria y, consecuencialmente, para evitar la ocurrencia de hechos de la misma
naturaleza en el futuro, planifiquen de manera conjunta las acciones que lleva-
ran a cabo para retirar los perros vagos que circulan por la comuna, asi como
también aquellas que permitirdn seguir el procedimiento adecuado en caso de
que una persona sea mordida por uno de dichos animales, debiendo incorporar
dicha planificacién en sus respectivos portales virtuales para los efectos de dar
publicidad a tal informacién.
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Por estas consideraciones y de conformidad con lo que dispone el articulo 20
de la Constitucion Politica de la Republica y el Auto Acordado de esta Corte sobre
la materia, se confirma la sentencia apelada de dieciocho de diciembre de dos
mil catorce, escrita a fojas 164, con declaracién de que el recurso de proteccién
intentado en estos autos queda acogido tnicamente para que tanto la Secretaria
Regional Ministerial de Salud de Magallanes como la Municipalidad de Punta
Arenas den estricto cumplimiento a las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias citadas en el fallo que se revisa y, en consecuencia efectien, en
un plazo de 30 dias, la planificacién conjunta de las acciones que desarrollaran
para ello, los procedimientos que utilizaran, los estandares que se auto exigirany
los controles internos con los cuales se auto fiscalizaran, debiendo publicar en sus
respectivos sitios web dicha planificacion para fines de publicidad y notificacion.

Registrese y devuélvase con su agregado.
Redaccioén a cargo del Ministro Sr. Pierry.
Rol N° 425-2015.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los
Ministros Sr. Héctor Carrefio S., Sr. Pedro Pierry A., Sra. Rosa Egnem S., Sra. Marfa
Eugenia Sandoval G. y Sr. Carlos Ardnguiz Z. Santiago, 14 de abril de 2015.

COMENTARIO

Nos muestra este caso un tema que ya ha tenido antecedentes en la jurispruden-
cia, como es el hecho de la creciente cantidad de perros vagos que deambulan
en las vias publicas de las mds importantes ciudades del pais y que adquieren
notoriedad cuando muerden a los transetntes incluidos los niflos como en Vera
Moya, que ahora comentamos.

Ya en 1999 aparece el tema en Navarrete Novoa c/Servicio de Salud de
Concepcién (Corte de Apelaciones de Concepcién 16.6.1999 y Corte Suprema
16.8.1999) y seguira al afo siguiente Medel Contreras c/Servicio de Salud de Aysén
(Corte de Apelaciones de Coyhaique 17.6.2000; ambos casos en RDJ t.97/2000,
2.5,425-428) y el mismo afo Fundacion San Francisco de Asis c/Servicio de Salud
de Llanquihue (Corte de Apelaciones de Puerto Montt 3.7.2000 y Corte Suprema,
que confirma, 26.7.2000).

El problema grande de salubridad que implica la muy abundante poblacién
canina vaga (piénsese en Valparaiso y en Santiago mismo en su centro histérico) no
ha podido ser resuelto a pesar de su existencia desde hace décadas, dado el costo
que implica su mantencién en los llamados “caniles”, costo que los Municipios
y los Servicios de Salud regionales parecen no tener intenciéon de asumir si se
advierte la escasez de fondo con que normalmente cuentan y la preferencia que,
obviamente, tienen respecto de las necesidades de las personas que deben satisfacer.

Vera Moya plantea una proteccién deducida por el padre de un menor que
ha sido mordido por un perro sin que se supiera cudl habfa sido y la ausencia de
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la debida atencién de la autoridad sanitaria en este accidente. Lo interesante del
caso es la comprobacién de una omisién de las autoridades recurridas para resolver
el problema de los canes callejeros y, por tanto, proveer a la mayor seguridad de
los peatones o transedintes en las vias publicas.

Esa omision esta dada por el incumplimiento de la legislacién pertinente, la
cual impone a ambas autoridades recurridas deberes de actuacién en el tema,
como lo refiere muy bien el fallo del tribunal a quo.

En efecto, ya en enero de 2014 la Subsecretaria de Salud Pdblica dictaba el
DS/Salud Ne° 1, referente a la adopcién de medidas necesarias para disminuir la
poblacién canina como, asimismo, en 2002 dictaba el reglamento de Prevencién
de la Rabia en el hombre y en los animales (DS/Salud N° 89). Ademds, concurre en
el tema la Ordenanza Municipal de tenencia responsable de perros en la Comuna
de Punta Arenas (Acuerdo 167, de 30.4.2009), y la Ley orgdnica constitucional
de Municipalidades N° 18.695, de 1989, que entrega a ellas como funcién pri-
vativa el aseo y ornato de la comuna (art. 3° letra f) y como funcién concurrente
la concerniente a la salud pudblica, el ambiente y la prevencién de riesgos (art. 4°
letras b) e i), sin olvidar la atribucidn esencial de la administracion de los bienes
nacionales de uso publico (calles, plazas, etc.) como lo dispone su art. 5° letra a).

De acuerdo con esta legislacién tanto la Seremi de Salud de Magallanes como
la Municipalidad de Punta Arenas —que son las recurridas— aparecen infringiendo
las disposiciones que les competen en cuanto a sus obligaciones respecto de la
salud publica y atencién a las victimas de mordeduras de perros vagos, como
las disposiciones municipales sobre aseo, ambiente y prevencion de riesgos y
la tenencia responsable de animales y muy especialmente la propia Ordenanza
Municipal sobre este dltimo.

Lo que ha habido en este caso es una clara omisién tanto de los deberes juri-
dicos de prevencion de la salud de las personas y mantener un verdadero control
de la poblacién canina como los deberes de actuacién frente al hecho dafoso
de las mordeduras de perros vagos en las vias publicas, a un nifio produciéndole
“lesiones graves” (vid. considerando 4° del fallo del tribunal a quo).

El fallo de la instancia comprueba que la existencia de esa poblacién canina
callejera vaga es, sin duda, un riesgo cierto a la salud publica y a la integridad
fisica de las personas, desde que existe la posibilidad de ser portadores del virus
de la rabia; y respecto de las Municipalidades, ya que ellas poseen atribuciones
suficientes para disponer el retiro de los perros vagos de las vias pdblicas y llevarlos
alos “caniles” correspondientes (como lo ha reiterado la Contraloria General de la
Republica al pronunciarse sobre el tema, vid. v. gr. Dictamen 14.076, de 8.3 .2011).

Nos parece de importancia lo que establece el fallo (consid. 7°) al sefialar
que lo omitido por ambas autoridades recurridas significa haber incumplido sus
deberes legales de actuacion, produciendo por ello la afectacién del derecho a la
integridad fisica y siquica del hijo del recurrente (art. 19 N° 1 de la Constitucién).
Dichas omisiones constituyen omisiones ilegales y segtn el tribunal han compor-
tado, ademads, arbitrariedad por cuanto ha habido una “restriccion” de la actividad
debida lo que no es, de modo alguno, razonable en una autoridad publica, cuya
funcién primordial es satisfacer las necesidades que la ley le ha encargado satis-
facer (consid. 8°). Dado todo ello el tribunal acogera la proteccién deducida y
condenard en costas a las dos autoridades recurridas.
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La Corte Suprema confirmard el fallo ordenando que tanto la Secretaria
Regional Ministerial de Salud como la Municipalidad de Punta Arenas “den es-
tricto cumplimiento a las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias
citadas en el fallo que se revisa y, en consecuencia, efectden en un plazo de 30
dias, la planificacién conjunta de las acciones que desarrollaran para ello, los
procedimientos que utilizaran, los estandares que se auto exigiran y los controles
internos con los cuales se auto fiscalizardn, debiendo publicar en sus respectivos
sitios web dicha planificacién para fines de publicidad y notificacién”!.

Es de esperar que ello ocurra en la realidad y no quede en hermosas palabras.

EDUARDO SOTO KLOSS

TA pesar de estar el fallo de primera instancia muy bien argumentado y haber captado
muy bien el problema en cuanto a que a los Servicios de Salud corresponde la “eliminacion”
de los perros vagos con rabia, como medida sanitaria, y a la Municipalidad el retiro de ellos
de las vias puiblicas en razén de sus atribuciones de aseo y prevencién de riegos, incurre, sin
embargo, en su consid. 5° (que es mds bien un obiter dictum, que perfectamente podria haber
omitido) en un error maydsculo al sostener —para reafirmar las “omisiones” de las autoridades
recurridas— que la autoridad administrativa poseeria potestades “implicitas”, citando doctrina
espafola que no tiene asidero alguno en nuestra Constitucion, y ello desde 1833, ahora en
perfecta continuidad en el art. 7° inciso 2° de la Constitucion de 1980, vigente (en relacion
con su art. 6° incisos 1° y 2°), norma que es pilar fundamental del derecho pdblico chileno
y obligatoria para toda autoridad publica (cualquiera sea su naturaleza, jerarquia o funcién),
la cual prescribe de modo perentorio que “ninguna magistratura” tiene “otra autoridad o
derechos [o sea, potestades] que los que expresamente se les haya conferido en virtud de la
Constitucion o las leyes” y ello “ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias” (cursivas
nuestras). Es insostenible juridicamente en Chile sostener “poderes implicitos” en las autorida-
des administrativas del pafs, ya que lo prohibe expresamente la propia Constitucién ya desde
1833 (art. 160), lo repetird en su reforma de 1925 (art. 4°) y lo recogera ahora la de 1980 (art.
7°) con su efecto, de ser contravenido, como es /a nulidad de la decision adoptada (inciso 3°).
Pero hay mas: la propia Corte Suprema se ha pronunciado de modo clarisimo en Asociacion
Nacional de la Prensa c/Metro S. A., amparo econémico acogido (31.1.2000, considerandos
2°,3°y 8° en RDJ t. 97/2000, 2.5, 8-12) al revocar el fallo de primera instancia (Corte de
Apelaciones de Santiago, 13.1.2000, que sostenfa la existencia de esos poderes); este amparo
fue deducido por la recurrente ante la pretensién de dicha Sociedad Anénima del Estado de
publicar un diario; el fallo supremo sefiala que el “objeto social” de dicha entidad estatal, segiin
su propia ley de quérum calificado, es “el transporte de pasajeros por ferrocarriles eléctricos
urbanos”, objeto que ninguna relacién tiene con la publicacién de diarios ni con la actividad
periodistica que pretende, por lo cual la pretensién de que tal actividad periodistica estaria
amparada en “poderes implicitos” de la sociedad referida carece de todo asidero legal con
el especifico objeto social para el cual se le ha autorizado desarrollar. Por si fuera de interés,
hemos comentado dicho caso en lus Publicum N° 4/2000, 170-190.
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JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION/ARGENTINA
1°-9-2015
L., E. H. y otros c/Obra Social de Empleados Publicos

de la Provincia de Mendoza
(Amparo - Recurso extraordinario)

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por los actores en la causa L.E.H.
y otros ¢/ O.S.E.P. si amparo”, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que la Sala I de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, por mayoria,
desestimo el recurso extraordinario de inconstitucionalidad local con lo cual con-
firmé el rechazo, dispuesto en las instancias anteriores, de la accién de amparo que
perseguia que se condene a la Obra Social de Empleados Piblicos de la provincia
a otorgar cobertura integral (100%) de la prestacién de fertilizacién asistida in
vitro (FIV), por técnica ICSI (inyeccién introcitoplasmatica) con DGP (diagnéstico
genético preimplantacional). Contra tal pronunciamiento los actores interpusieron
el recurso extraordinario cuya denegacién origina la queja en examen.

2°) Que, para decidir del modo indicado, el magistrado que voté en primer
término, Dr. Nanclares, consider6 que lo determinante del rechazo de la
demanda era que la ley vigente no contempla la técnica “DGP” entre las pres-
taciones obligatorias a cargo de las entidades asistenciales. A su turno, el voto
concurrente y ampliatorio del Dr. Pérez Hualde expresé su desacuerdo con la
utilizacién de la referida técnica consistente en una seleccion de embriones con
el objeto de utilizar solo los que poseen mayores condiciones de viabilidad.
Al respecto, con base en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sostuvo
que los embriones son “personas” por lo que no podia autorizarse su libre dis-
posicion. Sefalé que de una correcta interpretacién de la decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en la causa Artavia Murillo vs.
Costa Rica (2012) se extraia que lo expresado alli sobre el comienzo de la exis-
tencia de las personas habia sido hecho a titulo de obiter dictum (ya que no se
habia puesto en cuestién en ese caso la técnica DGP sino la prohibicién general
por decreto del procedimiento de fertilizacién in vitro) y no podia colocarse por
encima de lo que prevé el propio Pacto Internacional cuya custodia incumbe al
organismo jurisdiccional supranacional. Por su parte, el Dr. Palermo, que voté
en disidencia, respecto de las obj eciones al método DGP, sustenté su postura
favorable a su admisién en precedentes jurisprudenciales nacionales, en un fallo
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del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Costa y Pavan vs. Italia, de 2012)
y en la legislacion comparada.

3°) Que los recurrentes plantean que el pronunciamiento impugnado desconoce
el derecho fundamental y humano de acceso integral a las técnicas de reproduccién
humana asistida en los términos desarrollados por la CIDH en el caso “Artavia
Murillo”, de conformidad con las condiciones de vigencia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo, sostienen la existencia de una
cuestion federal infraconstitucional vinculada con la interpretacion y aplicacion
de la Ley 26.862 —de reproduccion asistida— y su reglamentacion.

4°) Que existe en el caso materia federal suficiente que. habilita el examen
de los agravios por la via elegida pues se ha puesto en cuestion la interpretacion
de normas federales y la decisién ha sido contraria al derecho que los apelantes
fundaron en ellas (articulo 14 de la Ley 48) . Es apropiado recordar que, como
lo ha puesto de relieve en repetidas oportunidades, en la tarea de esclarecer la
inteligencia de las normas federales, esta Corte no se encuentra limitada por los
argumentos de las partes o del a qua, sino que le incumbe realizar una declaratoria
sobre el punto disputado (Fallos: 307:1457; 315:1492; 330:2416, entre muchos
otros) sin necesidad de abordar todos los temas propuestos sino aquellos que
sean conducentes para una correcta solucién del caso (Fallos: 301:970; 303:135;
307:951, entre muchos otros).

5°) Que es bien conocida la doctrina de esta Corte que ha reconocido el caracter
fundamental del derecho a la salud, intimamente relacionado con el derecho a la
vida (Fallos: 329:2552; 333:690, entre otros) y del cual forma parte el derecho a la
salud reproductiva. Empero, no es menos cierto que, de conformidad con nuestro
ordenamiento juridico tales derechos de raigambre constitucional, asi como los
principios y garantias consagrados en la Carta Magna, no son absolutos sino que
deben ser ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su ejercicio, en la
forma y extensién que el Congreso, en uso de sus facultades propias, lo estime
conveniente a fin de asegurar el bienestar general (arts. 14 Y 28 de la Constitucion
Nacional), con la dnica condicién de no ser alterados en su substancia (Fallos:
249:252; 257:275; 262:205; 283:98; 300:700; 303:1185; 305:831; 310:1045;
311:1132y 1565; 314:225y 1376; 315:952 y 1190; 319:1165; 320:196; 321:3542;
322:215; 325:11, entre muchos otros) .

6°) Que mediante la sancién de la Ley 26.862, el legislador ha procurado
“garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales
de reproduccién asistida” (articulo 10) comprendidas las “técnicas de baj a y alta
complejidad que incluyan o no la donacién de gametos y/o embriones” (articu-
lo 2°, primer parrafo). La cobertura debe ser brindada por “el sector piblico de la
salud, las obras sociales enmarcadas en las Leyes 23.660y 23.661, la Obra Social
del Poder Judicial de la Nacién, la Direccién de Ayuda Social para el Personal
del Congreso de la Nacién, las entidades de medicina prepaga y las entidades
que brinden atencion al personal de las universidades, asi como también todos
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aquellos agentes que brinden servicios médico-asistenciales a sus afiliados inde-
pendientemente de la figura juridica que posean” (articulo 8°). Tales entidades
de servicios de salud deben incorporar “como prestaciones obligatorias” para sus
“afiliados o beneficiarios la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje,
el diagndstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos
y las técnicas que la Organizacién Mundial de la Salud define como de repro-
duccién médicamente asistida, los cuales incluyen: a la induccién de ovulacién;
la estimulacion ovarica controlada; el desencadenamiento de la ovulacion; las
técnicas de reproduccion asistida (TRA); y la inseminacién intrauterina, intracer-
vical o intravaginal, con gametos del conyuge, pareja conviviente o no, o de un
donante, segtn los criterios que establezca la autoridad de aplicacion”. Quedan
incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO) estos procedimientos, asi
como los de diagnéstico, medicamentos y terapias de apoyo, con los criterios y
modalidades de cobertura que establezca la autoridad de aplicacién, la cual no
podrd introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusién debido a
la orientacion sexual o el estado civil de los destinatarios” (cfr. articulo citado).

7°) Que, como puede advertirse, la prestacion especifica reclamada por la
actora y denegada por los jueces de la causa, esto es, el diagnéstico genético pre-
implantacional (DGP), no aparece incluida dentro de las técnicas y procedimientos
enumerados por la ley como integrantes de la cobertura que los prestadores de
servicios de salud deben proporcionar con caracter obligatorio. Es pertinente sefalar,
en tal sentido, que el decreto 956/2013, reglamentario de la norma legal, al definir
y explicitar el alcance que cabe atribuir a las definiciones legales, fundamental-
mente en relacién con el concepto de “técnicas de alta complejidad” contenido
eh la ley, solo menciona “la fecundacién in vitro; la inyeccidn intracitoplasmatica
de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacién
de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivos (articulo 2°,
segundo pdrrafo) mas omite toda referencia al DGP.

8°) Que es cierto que la regulacion deja abierta la posibilidad de incluir en
la némina de prestaciones que tienen por finalidad posibilitar la concepcién a
los “nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances técnico-
cientificos” (articulo 20). Sin embargo, el propio texto legal determina que esa
alternativa solo es viable “cuando [tales procedimientos] sean autorizados por la
autoridad de aplicacién” (idem) situacién excepcional en la que no se encuentra
la técnica DGP.

9°) Que, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 3° de la Ley 26.862, la calidad
de “autoridad de aplicacién” del régimen normativo incumbe al Ministerio de Salud
de la Nacién, organismo que tiene por mision entender en la planificacion global
de las politicas del sector y en la coordinacién e integracién de sus acciones con
las autoridades sanitarias de las distintas jurisdicciones y de diferentes entidades a
fin de implementar un sistema sanitario que cuente con suficiente viabilidad social
en miras a la plena realizacién del derecho a la salud (Fallos: 330: 4160). A dicho
Ministerio el legislador le ha conferido —entre otras— la responsabilidad de fijar los
requisitos para la habilitacién de los establecimientos asistenciales en los que se
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brinden servicios en orden a la reproduccién médicamente asistida (articulo 5°
de la Ley 26.862) asi como la de autorizar los nuevos procedimientos y técnicas
reproductivas que sean producto de los avances tecnolégicos y que, por ende, no
han sido definidos por la ley, tal como se senalé en el anterior considerando. y
ello reconoce su fundamento en la especificidad de las facultades, competencias,
técnicas y responsabilidades en materia de salud que despliega la cartera ministerial
mencionada de las que carecen, en principio, las estructuras correspondientes a
otros departamentos del Estado, entre ellas las del Poder Judicial.

10) Que, en razén de lo expuesto, deviene inadmisible que sean los jueces
o tribunales -y mds aln dentro del limitado marco cognoscitivo que ofrece la
accién de amparo- quienes determinen la incorporacién al catdlogo de proce-
dimientos y técnicas de reproducciéon humana autorizados, una practica médica
cuya ejecucién ha sido resistida en esta causa. Ello es asi pues, como lo ha
sostenido repetidamente esta Corte, la mision de los jueces es dar pleno efecto
a las normas vigentes sin sustituir al legislador ni juzgar sobre el mero acierto o
conveniencia de las disposiciones adoptadas por los otros poderes en ejercicio
de sus propias facultades (doctrina de Fallos: 315:2443; 318:1012; 329:5621,
entre muchos otros).

11) Que, en las condiciones expresadas, cabe descartar que la negativa de
la obra social demandada a hacerse cargo del costo de la prestacién cuestionada
pueda ser considerada un acto u omisién tefiido de arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta —que permita tener por configurados los requisitos de procedencia del
amparo segun el articulo 43 de la Constituciéon Nacional- en la medida en que
no existe una norma especifica que le imponga tal obligacién (articulo 19, idem;
cfr. doctrina de Fallos: 303:422, 331:1403, entre otros). En consecuencia, no hay
motivo alguno que justifique la descalificacion del pronunciamiento apelado
en cuanto convalidé esa conducta pues no es factible predicar de él que se ha
apartado del derecho vigente.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal subrogante, se hace lugar a la queja,
se declara procedente el recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada.
Costas por su orden habida cuenta de la naturaleza de los derechos en juego.
Declarase perdido el depésito de fs. 2. Notifiquese y, oportunamente, devuélvanse.

Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda.

Recurso de hecho interpuesto por E. D. V. y E. H. L., representados por el Dr.
Andrés Gil Dominguez.

Tribunal de origen: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza.

Tribunal que intervino con anterioridad: Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial, Minas, de Paz y Tributario de la Primera Circunscripcién Judicial de
Mendoza.

Para acceder al dictamen de la Procuracién General de la Nacién ingrese a:
http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2015/IGarcia/mayo/LHE_CS)_3732_2014.pdf
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COMENTARIO

LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION DENIEGA UNA TECNICA
LESIVA DE LA VIDA E INTEGRIDAD FiSICA DE LOS EMBRIONES.
(A PROPOSITO DE LA LEY DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
Y SU DECRETO REGLAMENTARIO)!

EDUARDO MARTIN QUINTANA?

1. LA CUESTION CONTROVERTIDA

Una pareja promueve accion de amparo contra la Obra Social de Empleados
Pdblicos de la Provincia de Mendoza, ya que requirié la prestacién de un procedi-
miento de fecundacion in vitro mediante ICSI (inyeccidn introplasmatica de semen)
y ademas del procedimiento del diagndstico genético preimplantatorio (DGP) (la
madre sufria abortos por malformaciones genéticas de los embriones) negandose la
demandada a brindar este Gltimo servicio argumentando —entre otras razones— que
no se encuentra incluido ni en la Ley 26.862 ni en su decreto reglamentario. Tanto
la jueza de primera instancia como la Camara Civil de Apelaciones rechazaron
el amparo. Similar suerte corri6 la pretension ante la Sala | de la Suprema Corte
de esa Provincia (30 de julio de 2014), que rechazé también el recurso extraor-
dinario motivo por el cual la causa llega mediante queja al Tribunal Superior de
la Nacion que entendié que existia materia federal que autorizaban el andlisis de
los agravios, ya que se trataba de interpretacién de normas federales. Por tanto los
distintos argumentos de las partes y de los tribunales intervinientes tienen como
eje principal el DGP.

Al sé6lo efecto de brindar una breve ilustracién sobre este especifico tema
de la medicina reproductiva contempordnea, cabe resenar que el diagndstico
genético preimplantatorio (DGP) “es una técnica que se lleva a cabo durante
un ciclo de fecundacién in vitro, y que permite, mediante una biopsia embrio-
naria, detectar alteraciones cromosémicas o genéticas de un embrién antes
de su implantacién en el Gtero de la mujer. Estd mas difundido, o mejor dicho
aplicado, el DGP ‘extensivo’ que realiza la selecciéon de embriones para lograr el
nacimiento de un nifo que pueda proporcionar una donacién de tejido compa-
tible a un hermano vivo que padece de alguna enfermedad grave genética, pero
también se aplica a casos de infertilidad para seleccionar el embrién viable”3.
La nueva técnica de seleccion embrionaria se hizo conocida cuando en 1990
se publicé en una revista especializada el primer nacimiento de gemelos, cuyo
sexo habfa sido identificado utilizando células tomadas de los embriones antes
de la implantacién, lo cual habria hecho posible transferir al Gtero solamente los

"Publicado en www.eldialexpres.com (15/12/2015).

2Doctor en Ciencias Juridicas. Profesor de la Universidad de Buenos Aires y de la
Universidad Catélica Argentina.

3Considerando tercero de la primera cuestién del juez preopinante en la sentencia de
la Sala I de la Suprema Corte de Mendoza.
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embriones no enfermos. En realidad el DGP se estd transformando poco a poco
en una verdadera y propia medida de eugenesia negativa a aplicar a todas las
familias donde esté presente el riesgo de tener hijos afectados por enfermedades
cromosémicas o genéticas*.

2. LA SENTENCIA RECURRIDA

Reviste singular interés que los tres jueces que integran la sala | del tribunal
citado en el acdpite 1° funden su decision en distintos argumentos. En su voto
minoritario del Dr. Palermo afirma que pretensiones similares a la de los actores
han sido acogidas por diversos tribunales, ya que se ha considerado al DGP como
inherente a ciertos casos de aplicacién del ICSI. Ademas invoca el precedente de
la CIDH en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, del maximo tribunal
regional de derechos humanos, en el que expresamente se sostuvo que el acceso
a la reproduccion humana asistida debe estar garantizado legalmente atento los
derechos fundamentales involucrados, como el derecho a la vida intima y familiar
y la salud sexual y reproductiva, entre otros. Los jueces que integran la mayoria
(Dres. Nanclares y Pérez Hualde) sostienen que el procedimiento denominado
DGP (diagnéstico preimplantatorio), solicitado por los amparistas, ademas de la
fecundacién asistida mediante ICSI, no se encuentra contemplado en la Ley 26.862
(Técnicas de Reproduccién Humana Asistida) y su decreto reglamentario.

Pero ademas, los fundamentos del voto del Dr. Pérez Hualde no se cinen a la
normatividad infraconstitucional, pues se sustentan en la Constituciéon Nacional
y tratados internacionales que protegen la integridad de la vida humana, pues “el
estado embrionario es uno de aquellos por los que atravesamos todos los seres
humanos desde el mismo momento en que, como consecuencia de la concepcién
—dentro o fuera del seno materno-, ya hemos adquirido una identidad dnica, intrans-
ferible e irrepetible, comprobable mediante la prueba del ADN, sin la necesidad
de otro aditamento que no sea el de los cuidados adecuados y necesarios segtn
su estado. No son pocos los momentos en que esa vida humana necesitara de cui-
dados adecuados que seran una condicién ineludible para su supervivencia. Baste
considerar la fragilidad de un recién nacido cuya supervivencia es inconcebible
sin la asistencia externa; o de otros momentos de enfermedades graves de las que
s6lo podria subsistir con la asistencia necesaria de otros seres humanos; o en el
momento en que se acerca el final de su vida. La proteccién de la vida humana
y de su dignidad corresponde desde el momento de su concepcidén y hasta su
finalizacion segin nuestro ordenamiento juridico expreso”. Agrega también que
el fallo “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, invocado por los recurrentes y por el Dr.
Palermo, trata sobre otra situacién juridica que nada tiene que ver con lo debatido
en la causa, pues el tema a decidir en aquel litigio era sobre la prohibicién de la
FIV (fecundacién in vitro) y por tanto no tenfa por objeto el tema que obiter dictum
introduce el Tribunal Internacional acerca de cudndo empieza la existencia de las
personas. Pero ademas, siguiendo firme doctrina e interpretacion jurisprudencial,
este voto comparte lo decidido por la Cdmara Federal de Salta en la causa L.O.,L.C.
(6/7/2013) que se remite al dictamen del Procurador General de la Nacién en el

4Di Pietro, Maria Luisa, Sexualidad y procreacion humana, EDUCA, 2008, Buenos Aires.
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caso “Acosta”, respecto al cual Marfa Angélica Gelli recuerda que “en base a lo
que dispone de manera explicita el articulo 68 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos surge del ordenamiento internacional que: a) los fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos son obligatorios para el Estado que
acepto la competencia del tribunal internacional y fue parte en el proceso interna-
cional en el que resulté condenado; b) las decisiones de la Corte Interamericana
no tienen efectos generales sobre otros casos similares existentes en el mismo u
otro Estado; c) la Convencién Americana no establece en ninguna disposicién el
alcance general de los fallos de la Corte Interamericana, ni en cuanto al deciso-
rio ni en cuanto a los fundamentos”>. La autora aclara que la Corte Suprema no
respaldé ese razonamiento aunque resolvié en el sentido por él propuesto; mas
adelante en “Carranza Latrubesse”, varios de los votos por la mayoria, y también
por la disidencia —sobre todo Argibay—, dejan claramente expresado que la fuerza
vinculante de la jurisprudencia del Tribunal Internacional sélo se presenta cuando
el pais es parte en el proceso y es jurisdiccional (en contra de la doctrina del fallo
Almonacid Orellano de la CIDH).

También cabe destacar que el Dr. Pérez Hualde realiza una original aplica-
cién a la vida humana, del principio precautorio de amplia repercusion en otros
ambitos de la vida como la diversidad bioldgica, la contaminaciéon ambiental, la
preservacion de la flora y de la fauna, sosteniendo que “El principio precautorio, es
una herramienta de defensa del ambiente y la salud pdblica, que amplia enorme-
mente los limites de accion del Derecho de Danos, con un sentido de prevencién
y anticipatorio, intenso, enérgico, fuertemente intervencionista, con la finalidad de
impedir la consumacién de un dafo grave e irreversible”®. Agrega que “en el caso,
la practica —como ya se ha demostrado- exige la adopcion de procedimientos de
experimentacion y de —eventual— eliminacién de embriones no aptos; alteracion o
supresion de vidas humanas que es irreversible”. Asimismo hace referencia a que
se trata de procedimientos médicos que si bien tienen ya largo uso adn no se han
superado las altas tasas de mortalidad de embriones, ya sea en su faz de desarrollo
extrauterino como también una vez implantados (los nacimientos no superan el
20% de la poblacién producida) y ni qué hablar en caso de los crioconservados
respecto a los cuales esas tasas lesivas se duplican, todo lo cual justifica el re-
curso a extremar las medidas precautorias, maxime si se trata del peligro que se
cierne sobre la vida humana. Propone también la aplicacién, aunque subsidiaria,
de este principio porque se caracteriza por procurar la adopcion de medidas en
situaciones de “riesgo potencial” a diferencia del principio de prevencién, que
se aplica frente a los casos de “riesgo efectivo”. En la posicion que adoptd el mas
coherente con mi razonamiento es el segundo porque el riesgo es actual, ya que
se asegura la experimentacion y eventual supresion de vidas humanas descartadas
por aplicacién de las exigencias cientificas de las pruebas a realizar y del resultado
perseguido, pero introduzco el planteo subsidiario consciente de la existencia de

>Gelli, Maria Angélica, El plazo razonable de la prisién preventiva y el valor de la juris-
prudencia internacional (en el caso “Acosta”, La Ley t. 2012-D).

bCafferatta, Néstor A., Naturaleza juridica del principio precautorio, publicado en revista
Responsabilidad Civil y Seguros, t. 2013-IX, 5.
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otros puntos de vista, que considero erréneos, pero propios e imprescindibles en
el respeto al pluralismo que corresponde proteger en nuestra sociedad’.

3. EL FALLO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

El 1° de septiembre de 2015 recae el fallo definitivo de la C.S.).N. El Tribunal
describe las pretensiones de las partes sefialando que ha reconocido el cardcter
fundamental del derecho a la salud, intimamente relacionado con el derecho
a la vida y del cual forma parte el derecho a la salud reproductiva. Pero muy
claramente establece los limites de estos derechos agregando que si bien son de
raigambre constitucional, no son absolutos sino que deben ser ejercidos con arreglo
a las leyes que reglamentan su ejercicio en la medida que lo establezca el poder
legislativo. Desde esta premisa que, reitero, delimita los derechos de los actores,
hace una recorrida por el articulado de la Ley 26.862 que regula la materia, cuya
finalidad es garantizar el acceso integral a los procedimientos médico-asistenciales
de reproduccién humana asistida, alcanzado la obligacion a las instituciones que
integran el sector pablico, las obras sociales y las entidades de medicina prepa-
ga, enumerando a continuacién las prestaciones obligatorias entre las que no se
encuentra el diagnédstico genético preimplantatorio, sucediendo otro tanto con el
decreto reglamentario 956/2013.

La Corte sefala que la ley mencionada deja abierta la posibilidad a incorporar
nuevos procedimientos y técnicas que obedezcan a avances técnico-cientificos,
pero a la vez sefala que sélo seran receptados cuando sean autorizados por la
autoridad de aplicacién, afadiendo que la misma conforme al articulo 3° incumbe
al Ministerio de Salud de la Nacién. En consecuencia sostiene que es inadmisible
que sea el Poder Judicial el que determine incorporar un nuevo procedimiento
médico, ya que “la misién de los jueces es dar pleno efecto a las normas vigentes
sin sustituir al legislador”.

4. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

4.1. No cabe duda de la acertada decisién de la Corte al confirmar la sentencia
de la Sala I de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza. En efecto, tratandose
de embriones humanos, resolver lo contrario hubiera sido avalar el descarte y/o
congelamiento cuyo resultado a futuro es similar al descarte, de gran nimero
de los embriones asi “diagnosticados”, violandose no sélo lo establecido por la
legislacién vigente, sino también por la Constitucion Nacional y tratados inter-
nacionales. Creo que es de interés sefialar que la Procuradora General dictaminé
que correspondia hacer lugar al recurso extraordinario y por tanto resolver que la
obra social demandada se encontraba obligada a cubrir la prestacién requerida
incluyendo el DGP. Ademas de fundar su opinién en la Ley 26.862 y preceptos
constitucionales, cité en varias oportunidades de su dictamen en fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos “Artavia Murillo”. Cabe entender que si
bien resulté suficiente para rechazar el recurso la circunstancia que el diagndsti-

’Como parte de este comentario me remito al interesante trabajo publicado recientemente,
de Reparacion, prevencion, precaucion: una nueva mirada a partir del nuevo Cédigo Civil y
Comercial de Maria Valeria Berros, Revista de Derecho Ambiental, N° 43, Abeledo Perrot, 2015.
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co genético preimplantarorio no estaba contemplado en la Ley 26.862, por otra
parte la Corte no atendi6 a la opinién de la Procuradora, ni de los recurrentes de
aplicar el fallo de la CIDH ya citado, que como mencioné antes, fue analizado
minuciosamente en el voto del Dr. Pérez Hualde quien ademas de criticar la
interpretacién que equipara concepcién con “implante”, sostuvo que no era ese
el tema cuestionado por ante la Corte Internacional sino la fecundacion in vitro.

4.2. Observaciones sobre la Ley 26.862 citada en el fallo de la CSJN.

4.2.1. Sin perjuicio de lo antes expuesto, en atencién a que el fallo en comentario
se remite a lo dispuesto por la Ley 26.862, debo efectuar algunas observaciones
que he adelantado en otro lugar y que son de significativa trascendencia juridica®.
Entiendo que la ley mencionada se sancioné extemporaneamente, o para aclararlo
mejor “antes de tiempo”. Me explico. El tema substancial es el estatuto ontolégico
y juridico del embrién humano, cuestién que debe ser dispuesta por el Cédigo
Civil dando respuesta al interrogante ;Cuando comienza la vida humana y con-
siguientemente sus derechos? Creo no equivocarme al pensar que la definicién
de persona del “proyecto de c6digo” que transcribo en el parrafo siguiente fue
asumida por los legisladores como si ya el “c6digo” estaba aprobado. Sin embargo
sobre el tema se produjo en el Senado una modificacién copernicana.

En efecto, el 8 de junio de 2012 el Poder Ejecutivo envi6 al Congreso de la Nacién
el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién disponiendo el articulo 19
que “La existencia de la persona humana comienza con la concepcion en el seno
materno. En el caso de técnicas de reproduccion humana asistida, comienza con
la implantacion del embrién en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley es-
pecial para la proteccion del embrién no implantado®. Esta norma establecia una
distincion entre embriones concebidos en la madre y los embriones no implanta-
dos, ya que segln el texto unos son personas y otras no. A partir de aqui sucedié
una circunstancia legislativa sobre la que no se ha reparado lo suficiente. Desde
hace tiempo se encontraba en debate parlamentario un proyecto sobre técnicas
de reproduccién asistida, que fue aprobado por el Congreso de la Nacién el 5 de
junio de 2013 (un afo después de la presentacién del proyecto de cédigo que ain
no habia recibido aprobacién ni por la Camara de Senadores ni la de Diputados),
transformandose asi en la Ley 26.862. Esta ley si bien no define el inicio de la

8Quintana, Eduardo Martin, Persona y filiacién en la legislacién actual y el proyecto de
reforma del Cédigo Civil y Comercial Unificado. Publicado en la Revista Derecho de Familia
y de las Personas, Editorial La Ley, afio VI, nimero 8, septiembre de 2014.

9Es oportuno transcribir los fundamentos mas que breves de la comisién redactora del
Proyecto de Cédigo respecto al tema que nos ocupa: Capitulo 1. Comienzo de la existencia
de las personas: La norma relativa al comienzo de la persona tiene en consideracién el estado
actual de las técnicas de reproduccién humana asistida, conforme el cual, no existe posibilidad
de desarrollo de un embrién fuera del seno materno”. Este fundamento tnico de dichas técnicas
padece de varias incorrecciones ya que no es cierto que el embrion no se desarrolle fuera de la
madre, ya que cuando el évulo es fecundado in vitro dando comienzo asi a la vida humana, el
por entonces embrién unicelular se desarrolla varios dias en el laboratorio antes del implante.
Entiendo que el equivoco reside en confundir los términos “desarrollo” con “viabilidad”, sin
perjuicio que no se interroga sobre la eticidad de dichas técnicas.
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existencia de la persona humana, sigue el lineamiento discriminatorio entre los
embriones, proyectada en un cddigo que ailn no tenia vigencia.

Lejos de ello, el articulo mencionado sufrié una modificacién en el Senado
segln la cual el articulo 19 dispuso que “La existencia de la persona humana co-
mienza con la concepcién”, sin distinguir si la misma se produce dentro o fuera
de la madre. Al aprobarse por Diputados el 1° de octubre de 2014 se transformé
en el nuevo Cédigo Civil y Comercial Unificado cuya vigencia comenzé el 1° de
agosto de 2015. En consecuencia para el articulo 19 del cédigo ahora vigente,
el embrién humano es persona, sin distinguir si la misma se produce dentro o
fuera de la madre.

4.2.2. Desde esta premisa resultan cuestionables varias disposiciones de la Ley
26.862: autoriza la “donacién” de gametos y embriones (articulo 2°); regula el
congelamiento de embriones en bancos receptores (articulo 4°); determina que el
consentimiento de la persona que recurra a las técnicas “es revocable hasta antes
de producirse la implantacion del embrién en la mujer” (articulo 7°); tampoco
prevee cual sera el destino de los embriones “revocados” o “queridos y luego no
queridos”. Conforme esta sintesis, se concluye que para esta ley los embriones son
considerados “cosas”, ya que las personas no se donan ni congelan.

El fallo de la Corte se remite al articulo 3° de la Ley 26.862, donde se es-
tablece que la autoridad de aplicacién de la misma serd el Ministerio de Salud
de la Nacion y agrega que el articulo 5° le ha conferido la responsabilidad de
“autorizar los nuevos procedimientos y técnicas reproductivas que sean producto
de los avances tecnolégicos”, agregando “Y ello reconoce su fundamento en la
especificidad de las facultades, competencias, técnicas y responsabilidades en
materia de salud que despliega la cartera mencionada de las que carecen, en
principio las estructuras correspondientes a otros departamentos del Estado, entre
ellas las del Poder Judicial”.

No parece adecuada la comparacién del Poder Judicial de la Nacién con
“otros departamentos del Estado”, ya que el primero precisamente es “un Poder”
y no una dependencia de otro poder como lo son los ministerios respecto al Poder
Ejecutivo. Pero mas alla de usos semanticos, lo que resulta cuestionable es la
delegacion por parte del legislador a un ministerio de un “procedimiento” en el
que se pone en juego la vida humana. Por tanto, entiendo que dicha delegacién
es indebida, pues no se trata de poseer o no “competencias y técnicas”, sino de
decidir sobre sus consecuencias, decisién que no puede estar en cabeza de un
ente administrativo.

4.2.3. Como he expuesto en los puntos anteriores la Ley 26.862 autoriza, entre otras
decisiones cuestionables, la “donacién de embriones” y su congelamiento (arts.
2 y 4), lo que no se compadece con el articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial
Unificado, aprobado con posterioridad, para el cual “/a existencia de la persona
humana comienza con la concepcién’, o sea, desde la vida humana embrionaria,
dentro de la madre o fuera de ella, superando de esta manera las controversias que
se plantearon con la difusién en 1978 de las técnicas de fecundacion artificial por
las cuales la concepcion también se producian fuera del medio natural, ya que por
entonces el articulo 70 del cédigo disponia las palabras “desde la concepcién en
el seno materno”. Como he dicho precedentemente, la fecundacion extrauterina
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produce un alto porcentaje de mortalidad en los embriones asi producidos'?, pero
ademads la ley mencionada nada dice respecto a los embriones “sobrantes”, los
cuales “pueden” congelarse, pues su otro destino seria el descarte. Al respecto, el
Departamento de Salud del Reino Unido de Gran Bretafia el 11 de julio de 2007
dio a conocer el destino de los embriones de la fecundacion in vitro (1991-2006),
informando que por cada nifio nacido de la reproduccién artificial, 23 embriones
humanos habian muerto; pues mientras 98.200 embriones habian alcanzado a
nacer (4,26%), 2.204.427 fueron destruidos (94,74%)'1.

Por tanto es de esperar que ya sea por via judicial —como el presente fallo— o
legislativa se supriman todos aquellos procedimientos lesivos de la vida y dignidad
de los embriones humanos.

10Segiin la metodologia de la induccién ovulatoria, los nacimientos oscilaban en muje-
res menores de 36 afos del 16,9% y 15,4% en mayores de esa edad, mientras que con otra
metodologia diferente el porcentaje bajaba al 11,8% y 8,49%, respectivamente. De cualquier
manera en el primer caso el porcentaje de ambas edades era de 16,5% y en el segundo de
10,1%. Ruiz Balda, J.A.; Lépez, L.M.; Prieto, L. Estudio de coste-efectividad de las técnicas de
reproduccion asistida en Esparia, Rev Esp Econ Salud, 2005: 4 (2): 96-102..

A Long Term Analysis of HFEA Register Data (1991-2006), citado por Chiesa, Pedro J.M.
y Aquino, J.B. En cada proceso de fecundacion in vitro mueren 23,46, 69 o mds embriones
humanos, En este informe no se computa a las victimas de la fecundacion in vitro a las células
totipotenciales que se les extirpan a los embriones en pro de diagnésticos preimplantatorios,
control de calidad que se les hace antes de la transferencia al ttero. £/ Derecho, 23 de mayo
de 2013, N° 13.244, Buenos Aires.
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RECENSIONES

José Diaz Nieva, Patria y Libertad. Editorial Bicentenario, Santiago de Chile.
2015 (319 pp.)

Estamos sin duda ante un libro ocednico, de grandes dimensiones, producido
hermosamente por Editorial Bicentenario en 2015, bien escrito, con conclusiones
cautelosas, casi abiertas para que el lector las saque, nos ha dicho el autor. Una
paradoja para quien conoce a José Diaz Nieva, ex profesor de varias universidades
espanolas, hombre de convicciones rotundas, y cuya secuencia he podido observar
por una amistad que trasciende varias décadas.

Creo que este libro era necesario y me alegro que lo haga quien es por hoy
una de las autoridades en el tema de los movimientos nacionalistas y de ultrade-
recha en lengua castellana. Como dice el autor, el nacionalismo hace 40 afios “no
era considerado como un tema de estudio y reflexion” (p. 12) —como la derecha
y el liberalismo agrego- y ha sido muy descuidada por la historiografia. Para el
nacionalismo en América Latina el autor destaca a Stanley Payne sobre Espafia,
Hélgio Trindade sobre Brasil, y Erwin Robertson para Chile. Por otro lado, este es
un tema de larga data, ya que en 2003 entreg6 un primer avance a revista Bicen-
tenario, que actualmente dirijo, pero que le parecié insuficiente dado que estaba
hecha desde Espana. Nada predecia que con el curso de mas de quince afios su
autor iba a terminar recalando en Chile como docente en la Universidad Santo
Tomas. También producto de lo mismo inicié una tesis doctoral en la UNED bajo
el maestro Cayetano Nufez Riveros, situado por otra parte en las antipodas de
este pensamiento. Un estudio denso, descriptivo, pero que “se deja leer” permite
a Diaz Nieva revivir una época mediante el expediente de “Patria y Libertad”.

Actualmente para muchos, que no vivieron la época (yo tenia 9 afos), la
Gnica imagen que tienen es un rectangulo blanco con una arafia negra o una foto
de jovenes desfilando con camisas blancas o en actitud de saludo, una imagen
de estética neofascista. Para algunos fueron la vanguardia de la derecha, y para
otros un movimiento nacionalista y juvenil, un hito en la resistencia a Allende.

Vayamos por parte:

1. Recuerdo nitido el recuerdo de una trasmisién durante el Paro de Octubre de
1972, que senalaba la presencia de los jévenes de Patria y Libertad en la clandes-
tinidad o al menos en la resistencia. La voz emocionada del locutor iba dando
cuenta de las acciones de propaganda o de los enfrentamientos con las brigadas
paramilitares de la izquierda chilena, la “EImo Cataldn” y la “Ramona Parra”, en
la lucha inmisericorde y tan poco republicana de esa época.

Desde luego el simbolo de la arafia fue un tremendo espaldarazo a esa imagen
sobreaumentada que va colocando Diaz Nieva en reposo, a través de un tratamien-
to documentalista, compulsando muchas fuentes, en una descripcion que olvida
muy poco de lo que se dijo desde y contra Patria y Libertad. Aparece la detencién
de Rodriguez Grez al principio del gobierno tratando de vincular al grupo con el
caso Schneider; la entrada y salida de Jaime Guzman en el Comité Civico Patria
y Libertad; el episodio de Ecuador; la clandestinidad, etcétera.
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Diaz Nieva va asf perfilando al Frente Nacionalista como un actor marginal
dentro de la oposicién de entonces. Una oposicién, que agrupada en la CODE,
podia considerarlos primos lejanos y socios quizds necesarios en la lucha por
las calles, del mismo tipo que la Brigada “Rolando Matus” del Partido Nacional.

Desde luego la estética era un incentivo a cierta cercania a gestos del neo-
fascismo europeo, aunque de ello hay noticias muy marginales en esa época,
que fueron mas bien de las interpretaciones post-1973. De hecho, el episodio de
las camisas azules aparece narrado por Diaz Nieva como una ocurrencia de una
connotada alessandrista Gisela Silva, quien fue a comprar camisas azules, efec-
tivamente de cierta reminiscencia espafolista, pero al ver que eran iguales a las
azules del PDC comprd blancas. El saludo, por otro parte era un gesto que podia
considerarse tributo a un movimiento de ultraderecha como al parece querian ser.

Pero al revés del neofascismo europeo y de los estudios sobre este no hay ni
historias de vida, ni discusiones tedricas, ni familiaridad con las expresiones del
nacionalismo doctrinario. Una estética que alguna vez Diaz Nieva calificé para
la Falange chilena de “parafascista”, es decir, apariencia sin contenido, puede
aplicarse para Patria y Libertad. Destaco la volubilidad del movimiento porque el
autor no ha podido escribir un capitulo sobre su pensamiento, dado lo fragmen-
taria de las menciones que solo, curiosamente, aparecen después del 73 y como
interpretacion regresiva, ex post facto tras el cierre de cortina del Frente el 11 de
septiembre de 1973.

De hecho, la deriva del Frente Nacionalista no es tal, ya que todo se perso-
naliza en Pablo Rodriguez Grez y hasta el 75 solo se circunscribe a intercambios
de revistas con Fuerza Nueva en Madrid. Un viaje posterior a Madrid, lo inter-
media un mexicano con Rodriguez Grez. Para Diaz Nieva el movimiento es un
capitulo del anticomunismo en Chile, siempre heterodoxo, reactivo y que aparece
y desaparece en coyunturas especificas como la aparicion del comunismo vy las
Ligas Patridticas; la emergencia del PCCH y la Accién Anticomunista de Chile, y
el gobierno de Allende y Patria y Libertad.

Patria y Libertad fue esencialmente un movimiento practico, o pragmético
mejor dicho, mds laico que catdlico, mas civil que militarista. Eso puede explicar
lo que detecta nuestro autor: que el Movimiento Civico Patria y Libertad, fundado
el 13 de septiembre de 1973, era mds un producto de una primera circunstancia
ligada al Comando de Alessandri y luego la expresion de diversas sensibilidades
de sus lideres como Rodriguez Grez, Matte o Thieme. Su accién directa los coloca
en comunicacion con sectores gremiales, y todos los sectores que manifestaran
resistencia a Allende salvo en parte la Democracia Cristiana, aunque con excep-
ciones como relata Diaz Nieva.

2. Esindudable que era un movimiento juvenil. Hubo un novelista que lo con-
virtié en chicos del barrio alto, motos, y desenfreno politico. Pero Diaz Nieva
conduce el foco a su anticomunismo. El movimiento es esencialmente desde un
principio un movimiento nacionalista pero de un nacionalismo no doctrinario,
donde el lider viene del mundo radical (jy el radicalismo estaba entonces en la
Internacional Socialista!). Para muchos era la Gltima reserva para impedir el paso
al Comunismo.

Reiterando lo dicho antes y pensando en la ultraderecha europea, ciertamente
faltan aqui algunos elementos que se han caracterizado para los estudiosos, a
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saber la historia de vida, la tradicion familiar, la nocién de equidistancia entre
derechas e izquierda de forma real, no meramente retérica. La conciencia de la
tercera via (Ni Washington ni MoscU). Mas bien se aproxima al anticomunismo
como tradicién combativa de cierta derecha con preocupacién social, y un len-
guaje integrador hacia la sociedad. Ha sido el peso de su estética el que acaba
de dejar al FNPyL en la arena del nacionalismo aunque faltan los contactos tanto
con los movimientos nacionalistas anteriores en Chile como los del exterior (por
ejemplo en ese mismo periodo Avanguardia Nazional de ltalia).

Diaz Nieva describe con contundencia que Patria y Libertad surge como Mo-
vimiento Civico Patria y Libertad y extension de la plataforma del alessandrismo
para elegir Presidente a Jorge Alessandri, hacerle renunciar y buscar una segunda
eleccién con una mayoria absoluta, Pero fracasa, y el Movimiento Civico dura
poco. Pero en ese periodo convergen los alessandristas como Jaime Guzman,
Gisela Silva, y Eduardo Boestch. La segunda fase es el Frente Nacionalista Patria y
Libertad que sugiere una representacién corporativista, una economfa funcional,
una refundacién identitaria ante el marxismo. Peor es sobre todo la brigada de
choque en las calles. Su figura central, Pablo Rodriguez Grez (“joven leguleyo
y engominado” decia Ahora en octubre de 1971) serd la contraparte de algunos
de sus primeros aliados en la trayectoria muy posterior del nacionalismo bajo el
régimen militar en los 80.

Pero en su corta vida entre 1970 y 1973 se percibe un caracter mas civil que
militar que los movimientos neofascistas; su nacimiento de sectores anticomunistas
laicos de vertiente radical mas que catdlicos tradicionales; su convivencia tibia
con la derecha en vez de gestos nacional-revolucionarios. Por cierto no era todo
juvenil y los dirigentes mas viejos tenfan cercanias que el autor denota con el
mundo empresarial y gremial. Tras la estética, insisto, el FNPyL es esencialmente
un movimiento reactivo frente al marxismo, el gran tema de la politica chilena
desde 1948.

Para el autor cuesta encontrar la doctrina nacionalista; hubo intentos, pre-
facios, y resimenes, pero falta el elemento doctrinario, si falta un capitulo es el
doctrinario y no es culpa del autor: es nacionalismo a la chilena, y mejor dicho
anticomunismo a la chilena.

3. Patriay Libertad goz6 de una fama extendida tanto por méritos propios como
de sus adversarios. Quizas, mutatis mutandi, podria decir que fueron los otros
actores y no solo ellos los que potenciaron lo que hoy llamarfamos la marca Patria
y Libertad. Por ello entra en la memoria colectiva, aunque carezca de estudios
buenos, incluso tras el mutismo de Patria y Libertad tras el 73, salvo las apariciones
de Rodriguez, Thieme o Matte, quizas relacionado mds con el nacionalismo pero
a titulo personal no colectivo. Algunos, eso es otra historia, entrarian a la zona
oscura de la represién en el régimen militar. Los mds regresarian a sus actividades
sin otra consecuencia.

Algunos de sus dirigentes tuvieron prensa propia y el exilio en Ecuador se
sumod a la leyenda romdntica, para algunos, del anticomunismo chileno. A través
de este trabajo Patria y Libertad empieza a develarse como un hito dentro del
anticomunismo, con un nacionalismo vago y laico, una deriva que viene desde
el alessandrismo pero que luego se independiza del todo y que responde a la
polarizacién de la sociedad chilena. La historia de Patria y Libertad es tragedia de
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una sociedad de enemigos rojos y blancos (con linchacos y cascos que yo vi con
ojos de nifio por Alameda rumbo a mi colegio), expresion de otra mistica frente a
las legiones de la ultraizquierda y de su prédica revolucionaria. Ha sido necesario
un espanol, enamorado de Chile, para describirnos este proceso.

CRISTIAN GARAY VERA*

*Historiador. Investigador del Instituto de Estudios Avanzados, Universidad de Santiago
de Chile. Director de la Revista Bicentenario. Se publica la presentacién del libro resefiado
el 10.12.2015.
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RESENA DE LIBROS

Jornadas en Homenaje al Prof. Dr. Mariano R. Brito. Facultad de Derecho.
Universidad de Montevideo. 2014 (301 pp.).

Organizadas por el Anuario de Derecho Administrativo, publicacion de la que fuera
su fundador y director hasta su fallecimiento (31.1.2014), este volumen es un muy
justo homenaje con 18 trabajos sobre la disciplina escritos por sus colaboradores
y discipulos a quien fuera un “maestro” de verdad, esto es formador de personas.

El Prof. Brito ha estado ligado a lus Publicum desde su primer volumen, como
integrante de su Consejo Cientifico (junto a los maestros Alvaro D’Ors y Miguel
Marienhoff, ya fallecidos) colaborando también con articulos como “Problemas
actuales de la licitacién y contratos administrativos/Mercosur” (en su N° 2/1999,
183-191) o “El Estado de Derecho en una perspectiva axiolégica” (en su N° 6/2001,
63-70).

Dotado de una calidez humana, prudencia y trato afable muy notables, fruto
de su acendrada formacién catélica y una practica viva de aquello en que crefa, el
testimonio de su hombria de bien es undnime entre todos quienes le conocieron,
fueran alumnos, ayudantes, profesores y amigos. Ese recuerdo de muy sincero
reconocimiento y amistad queda plasmado en este volumen presentado por el
Prof. Rotondo, Director actual del referido Anuario y sucesor de quien fuera el
alma de la publicacién. Destacamos entre otros, ;Derecho Piblico o Privado? ;Y el
Estado? (F. Rotondo), Derecho administrativo, su permanencia; el legado del Prof.
Brito (A. Richino), Los principios generales del procedimiento administrativo (D. H.
Martins), Acto administrativo discrecional (P. Balarini), Responsabilidad patrimonial
del Estado y neoconstitucionalismo (A. Duran Martinez), Razonabilidad del acto
administrativo (G. Ruocco), Aptitud del acto administrativo para el fin debido (C.
Labaure Aliseris), Las dimensiones del administrado (C. E. Delpiazzo), etc.

Sin duda el Profesor Brito se habria sentido muy honrado con este afectuoso
tributo que en algo ha agradecido lo mucho que él entreg6 en su docencia.

Anuario del Tribunal Ambiental de Santiago 2014. Imprenta Maval Ltda.
Santiago de Chile. 2015 (759 pp.).

En una edicién de fino papel couché este volumen da cuenta de la evolucién de este
Tribunal durante su segundo afio de funcionamiento. Creados estos tribunales por
la Ley 20.600, se incluye la Cuenta Pdblica de su presidente (). I. Vasquez Mérquez)
y luego los fallos de 2014, divididos en tres secciones, a saber “Reclamaciones”,
“Demandas por reparacién de daino ambiental” y “Solicitudes de autorizacién” de
la Superintendencia de Medio Ambiente. En la primera seccidn se pueden sefalar
los casos, entre otros, Pascua Lama, Petrobras, Santiago Downtown, Pisicultura rio
Calcurrupe, Central Nueva Renca, o Modificacién Puerto Totoralillo. En la seccién
“Demandas” referidas, pueden indicarse contra Centro de residuos orgénicos Coihue
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S. A., Faenas de extraccion de daridos Rasmus Sonderriis, o Servicios Generales
Larenas Ltda.; respecto de las citadas “Autorizaciones” se incluyen, entre otras,
las de la empresa Tecnorec S. A., de Aguas Buenas, comuna de San Antonio, o la
del Autédromo Codegua.

Ideas y Propuestas 2014-2015. Fundacién Jaime Guzman. Editorial JGE.
Santiago de Chile. 2015 (345 pp.).

Siguiendo ya una tradicién se presenta este volumen que contiene los articulos,
trabajos o informes publicados entre abril 2014 y marzo 2015 y que abarcan un
periodo particularmente algido en lo politico y econémico de nuestro pafs, es decir,
el impulso de una verdadera “retroexcavadora” del gobierno con reformas legislativas
que mal ideadas, con diagnésticos equivocados apartados de la realidad chilena
y concretadas en proyectos apresurados e incompletos produjeron una reaccién
adversa de la propia ciudadania que sorprendié al gobierno de izquierda, ya que
después de varias décadas de progreso sostenido y con libertades concretas, se
veia que todo ello peligraba por un estatismo ya obsoleto que repudié la mayoria
del pais rechazandolas de manera abierta y Ilevando a una clara desaprobacion
del actuar de la propia Presidenta de la Republica, cuya aprobacién ha llegado
a un escualido 24%.

Clasificados estos articulos en “Temas politico-institucionales”, “Temas so-
ciales y econdmicos” y “Temas internacionales”, destacamos entre los primeros
Modificacién del sistema electoral binominal ;Cuanto le cuesta al pafs el aumento
de los parlamentarios?, Chile, presa de la ideologia, El voluntarismo de la Nueva
Mayoria, y Homenajes prohibidos por la ley: un nuevo paso al monopolio ideo-
[6gico de izquierda. Dentro de los segundos, de interés Reforma tributaria ;Quién
paga la cuenta? Ideologia de género ;Amenaza real al matrimonio y a la familia?
Interventor estatal: un golpe a la autonomia de las universidades, A cien dias de
gobierno: lo bueno, lo malo y lo impresentable en educacién, El debate sobre la
eutanasia en Chile, y Reformas laborales ;Hacia donde se debe avanzar? Final-
mente, en Temas internacionales, destacamos La demanda maritima boliviana: de
la Liga de las Naciones hasta La Haya, y ;Qué esperar de Latinoamérica el 2015?

Una iniciativa muy 0til de esta Fundacién, que se mantiene en el tiempo, con
articulos muy bien elaborados, serios y meditados.

Alejandro Romero Seguel, Curso de derecho procesal civil. Thomson Reuters.
Santiago de Chile. 2015 (192 pp.).

Ha aparecido el tomo Ill de este Curso que estudia Los presupuestos procesales
relativos al procedimiento, dentro de una sistemdtica particular. Compuesto de
siete capitulos se estudia sucesivamente “El proceso como instituto de la funcion
jurisdiccional” y especialmente el proceso como relacién juridica, como situacién
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juridica y como institucion juridica; el “Debido proceso: principios informativos
y reglas técnicas, como la bilateralidad, la igualdad, lo dispositivo, la buena fe
procesal, la preclusion, la eventualidad, la economia procesal, la inmediacién y
la publicidad.

En su capitulo 11l se analiza “El presupuesto procesal de la aptitud final de
la demanda”, como acto procesal, requisitos formales, admisibilidad, defectos,
modificacion, retiro y desistimiento, la defensa del demandado y cuestiones pre-
paratorias. Luego, su capitulo IV concierne “La acumulacién inicial de acciones”,
y el V “El emplazamiento legal del demandado como presupuesto procesal”, ga-
rantias para el emplazamiento, la litispendencia y la rebeldia del demandado. Su
capitulo VI “La adecuacién del procedimiento a la accién”, que es el objeto del
proceso, en el cual hay un paragrafo de interés como es el referido a la creacién
de “estatutos de privilegios” procesales para determinados grupos de justiciables,
como el Estado, los consumidores, los minusvalidos, los arrendatarios o los pueblos
originarios; también aquf se analizan algunos procedimientos especiales como el
sumario, el sumarisimo y el juicio de cuentas. Finalmente, su capitulo VII habla
del “Agotamiento de la via administrativa previa” (un resabio afrancesado que, en
nuestra opinién, es directamente contrario a la Constitucién/plenitud jurisdiccional
de los tribunales (art. 73/76) y al derecho de acceso a la justicia y al juez natural/
art. 19 N° 3 en relacién con su N° 26).

Siempre es reconfortante encontrar estructuraciones novedosas de ciertas ma-
terias que revelan un conocimiento mas profundo de los temas y de la sistematica
para mejor entender la naturaleza de las cosas; es lo que uno encuentra en los
trabajos del Prof. Romero acerca del proceso civil.

Miguel Ayuso (editor), De matrimonio. Marcial Pons. Madrid. 2015 (173 pp.).

Sabido es que el marxismo gramsciano veia dos enemigos que hacian imposible el
triunfo de las ideas que propugna en una sociedad, y ellas eran la Iglesia catélica
y la familia. Y en contra de ellas se ha dirigido una vez que se ha derrumbado
la vision marxista leninista en 1989; ya no la via revolucionaria violenta sino la
“captura” de la sociedad, a través de un “pensamiento hegeménico”, ateo, rela-
tivista y hedonista, haciendo del hombre un “dios”, que determina por si mismo
lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, lo licito y lo ilicito, y por medio de su
libertad sin limites (una libertad negativa/ya no eleccién sino autodetermina-
cién), muestra de un voluntarismo total; el hombre es su ley, lo que en el plano
politico Ileva a un desnudo totalitarismo/tirania o a una democracia totalitaria,
en donde la mayoria y su voluntad omnimoda determina el bien y el mal (divor-
cio, aborto, eutanasia, sodomia, etc.). Dentro de este panorama —impuesto por
los organismos internacionales, que sustentan esta ideologia—y por el gobierno
mundial (globalizacién), la familia ha sido atacada de manera inmisericorde
destruyéndola a través especialmente de la devastacion del matrimonio, que es
la fuente natural de la familia, la cual es el “alma” de la sociedad y su ndcleo
fundamental (como lo reconoce nuestra Constitucién/ de 1980 (art. 1° inciso
2°/Bases de la Institucionalidad).
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La obra que resefiamos, muy bien editada, en la Coleccién Prudentia lu-
ris, que dirige el profesor Ayuso, es fruto de un trabajo colectivo de juristas
de varios paises que han concurrido al llamado de la Unién Internacional de
Juristas Catélicos para estudiar en profundidad la institucion del matrimonio. Y
concurren en su propio idioma, lo que es una originalidad en nuestra literatura
juridica. Asi, abre el volumen el profesor de Udine, D. Castellano, el cual en
italiano analiza el [lamado “Creplsculo o eclipse de la familia”, y el concepto de
familia; sigue en portugués “La familia y los nuevos modelos de unién sexual”;
de R. Dip; en inglés el estudio del profesor de la Universidad de Oklahoma, B.
MccCall, “Matrimonio, naturaleza y ley”; en aleman, el estudio del profesor de la
Universidad de Salzburg, W. Waldstein, “;Se deja definir el matrimonio?”, en el
cual el especialista del derecho romano estudia el matrimonio en dicho derecho
y se pregunta si la definicion de Modestino, el dltimo de los juristas clasicos, es
vélida también hoy*. Por su parte, en francés, el profesor B. Dumont estudia “La
indisolubilidad del matrimonio y la modernidad”, tema que estd en el centro de
la destruccion moderna del matrimonio y el flanco preferido de las legislaciones
divorcistas adoptadas en tal sentido. Luego vienen las aportaciones en castellano,
a saber, “Inviolabilidad de la indisolubilidad del matrimonio”, de A. Ordériez,
Procurador General de Colombia; “El matrimonio, institucion de derecho natural,
ante el Derecho y el Estado”, del profesor José Marfa Sanchez, de la Universidad
de Sevilla; “La falta de fe de los contrayentes en la validez del consentimiento
matrimonial”, del Dr. L. M. de Ruschi, del Tribunal Interdiocesano de Buenos
Aires/Argentina, tema cada vez mds actual y en lo que incide el llamado “error
determinante” de la voluntad; finalmente, el profesor Ayuso, de la Universidad
de Comillas/Madrid, cierra el volumen con “Algunas reflexiones (politicas) sobre
la naturaleza del matrimonio y la familia”.

De gran interés el conjunto de trabajos y muy actual, con reflexiones profundas
de autoridades en la materia.

Brigitte Leal Vasquez, La potestad de inspeccion de la Administracion del
Estado. Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 56. Santiago de Chile.
2015 (297 pp.).

Premio Tribunal Constitucional 2014, este volumen presenta un gran interés para
los administrativistas, ya que trata de un tema muy poco abordado por nuestra
doctrina.

Dividida la obra en 3 capitulos, el primero estd dedicado a lo que [lama
la autora el desarrollo tedrico de la inspeccién, fundado en la clasica “policia

*Del profesor Waldstein las Ediciones lus Publicum ha publicado sus Lecciones sobre
derecho natural, en el pensamiento filosdfico y en el desarrollo juridico desde la antigiiedad hasta
hoy. Santiago de Chile. 2007 (181 pp.), pronunciadas en italiano en el aflo 2006 en la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica de Chile (traduccion del profesor P. Carvajal Ramirez).
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administrativa” en la terminologia del despotismo ilustrado borbénico (siglo
18). Su capitulo Il versa sobre el régimen juridico de la inspeccién, en donde
se analiza la relacion juridica de inspeccion, las modalidades de inspeccion
(como el requerimiento de informacién, de comparecencia, y la citacién, y la
visita inspectiva), las actas de inspeccion (su contenido, su valor probatorio y la
revision judicial) y las medidas derivadas. Su capitulo Il estudia la inspeccién
de los servicios tradicionales de inspeccién de la Administraciéon del Estado,
como la tributaria, la laboral y la escolar (fruto del obsoleto Estado docente), a
las que se agregan las inspecciones ambientales, sanitarias (tanto humana como
animal y vegetal/SAG), de energia y urbanisticas. Una abundante bibliografia
completa el volumen.

Merece felicitarse a la autora por el aporte hecho a la literatura de la disci-
plina, con una exposicién clara y con pretensiones de abarcar todo el amplio
espectro de autoridades fiscalizadoras de la Administracion, la cual cada vez mas
interventora pretende, incluso, a veces, modelar la vida entera de las personas,
lo que, ciertamente, excede notoriamente la funcién propia del Estado, que no
es someter, subyugar y esclavizar a las personas en afanes de reingenieria social,
sino ayudarlos a su mayor perfeccién espiritual y material como bellamente lo
contempla el articulo 1°, inciso 4° de nuestra Constitucién de 1980.

Tamara Arancibia Madariaga, Andlisis critico de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional en materia de sanciones administrativas. Cuadernos del
Tribunal Constitucional N° 58. Santiago de Chile. 2015 (80 pp).

Conocida es la labor del Tribunal Constitucional en la configuracién de unos
principios que regulen las sanciones administrativas a fin de limitar el ejercicio de
las potestades sancionadoras de la Administracion y proteger los derechos de las
personas frente al arbitrio gubernativo el cual puede muy facil y frecuentemente
degenerar en un “arma politica” temible para destruir a opositores.

El trabajo de la autora que resefiamos es una valiosa contribucién al tema
que cobra siempre actualidad, muy especialmente en cuanto control preventivo
de constitucionalidad de los proyectos de ley que son deferidos al Tribunal, por
disposicién de la propia Constitucién.

Comprendiendo cuatro capitulos, se dedica el primero, especie de intro-
duccién, al estudio, breve, de la potestad punitiva de la Administracién; su
capitulo 2° entra de lleno en los principios inspiradores en materia de sanciones
administrativas y en lo cual debe destacarse la tarea desarrollada por el TC,
precisando los contornos de los principios de legalidad, tipicidad, culpabilidad,
proporcionalidad, y también de irretroactividad y prescriptibilidad. Aqui se
centra el nicleo de la obra desde que es a través de estos principios “sustancia-
les” que va actuando caso a caso el TC fiscalizando el contenido de las leyes
(inaplicabilidad/inconstitucionalidad) y de los proyectos de ley. El capitulo 3°
analiza los principios “procedimentales” aplicables a las sanciones adminis-
trativas, tales como el derecho a la defensa juridica, al debido proceso, justo y
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racional, y de la presuncién de inocencia, que tanta importancia ha asumido en
este aspecto. Su capitulo 4° y final versa sobre los principios referentes a hacer
posible una efectiva impugnacion de las sanciones administrativas por parte de
los afectados, como son el acceso a la justicia, la tutela judicial efectiva y el
[lamado solve et repete.

Un texto muy Gtil sobre un tema de permanente actualidad y relevante impor-
tancia para la defensa de los derechos de las personas frente a la Administracion
del Estado.

Autores Varios, Utrumque luris. Derecho, derecho natural y derecho cané-
nico (M. Ayuso editor). Marcial Pons. Madrid. 2014 (279 pp.).

En una hermosa edicién se publican los trabajos presentados en el V Congreso
Mundial de Juristas Catdlicos celebrado en Santafe de Bogotd/Colombia entre el 5y
el 7 de febrero de 2014. Coordinado el volumen por el profesor Ayuso, presidente
de la Unién Internacional de Juristas Catdlicos, reline colaboraciones referentes
al Derecho en sus diversas ramas o disciplinas, incluido el derecho canénico.

Se inicia la obra con De la experiencia juridica al derecho (D. Castellano), para
luego contener varios trabajos sobre el derecho canénico, v. gr. Derecho natural
y derecho de la Iglesia (I. Barreiro), El matrimonio canénico y el derecho natural
(A. Vendemeiati), El matrimonio y el derecho canénico. Reflexiones desde el de-
recho natural (J. M. Sanchez), Capacidad e incapacidad psiquica para otorgar el
consentimiento matrimonial (J. P. Alcocer), Vigencia de la nocién de Iglesia como
sociedad juridica perfecta y su anclaje en el derecho natural (L. M. de Ruschi), Las
transformaciones de la Iglesia ;generan cambios en las relaciones Iglesia-Estado?
El caso de Bélgica (F. Judo), Derecho natural y derecho penal. Aproximaciones a
la filosofia del derecho de las penas (R. Marques Dip), ;Hay un fundamento iusna-
turalista en la justicia restaurativa? (M. Ferreira Monte), Derecho natural y derecho
civil (A. Sériaux), It is just price. Entender los males econémicos modernos a la luz
de la doctrina social catélica (B. Mc Call), El derecho (y la ley) natural catélico de
cara al protestantismo y la Constitucion moderna (J. F. Segovia), La estirpe calvinista
del constitucionalismo (F. Altuve-Febres), El positivismo judicial como reaccion
conservadora en el derecho constitucional estadounidense. Una propuesta final al
problema (Ch. Ferrara), El derecho natural en el derecho administrativo. El caso de
Francia (G. Dumont), Subsidiariedad y derecho natural. Una reflexién colombiana
(J. C. Novoa), Las tendencias perversas del neoconstitucionalismo (J. Alvear Téllez)
y sDos derechos? El imprescindible derecho natural (M. Ayuso).

Es esta una obra de una gran riqueza doctrinaria en la cual algunos trabajos
se destacan particularmente, recomendando la lectura de los de Castellano,
Barreiro, De Ruschi, Sanchez, Sériaux, McCall, Segovia, Dumont, Altuve-Febres,
Alvear y Ayuso, sin perjuicio de los demas. Es de esperar que sea este volumen
prontamente distribuido en Chile para la mejor formacion juridica de quienes se
dedican al “arte de decir lo justo y equitativo”, como elegantemente Celso definia
al ius (segtn refiere Ulpiano al inicio del Digesto).
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AAVV, La persona divina, angélica y humana. Actas del Primer Congreso
Internacional Tomista (4-6, julio, 2012). Centro de Estudios Tomistas. Uni-
versidad Santo Tomas. Ril Editores. Santiago de Chile. 2014 (687 pp.).

En una cuidada edicién el CET de la Universidad Santo Tomds ha publicado los
trabajos de este Congreso cuyo ndmero asciende a 63, entre ponencias (6), mesas
redondas (8), comunicaciones (49, de metafisica 23, de filosoffa practica 10, de
tomismo y mundo moderno 10 y de antropologia 11).

Todos los trabajos presentan interés pero dentro de los limites de una resefia
y asumiendo el riesgo de nombrar sélo algunos, nos parecen de mayor interés
para esta Revista, Construcciéon de la persona y construccion de la sociedad (Fr.
V. Benetollo, O.P.), La personalidad como perfeccion del ente (J. A. Widow), ;Es
la persona un fin para si mismo? (F. Lamas), La personalidad del concebido en
el derecho chileno (I. Henriquez), El bien de la persona (E. Colom), La relacion
entre objeto y normas morales (J. L. Widow), Las personas divinas segin la teo-
logia trinitaria de Santo Tomas (F. Rego), La relacién: clave especulativa entre la
unidad de personas y la simplicidad divina (Fr. J. J. Herrera, O.P.), La teologia del
Verbo segin Santo Tomds en la Suma contra gentiles (M. Ordenes), La primacia
de la definicion de Boecio de persona en Santo Tomas (H. Muszalski), La persona,
verdad y bienes trascendentales (P. Astorquiza), El Ypokeimenon aristotélico en la
definicién boeciana de persona recibida por Santo Tomds (Th. Rego), Bien comn
en la eleccion presidencial de 1938/Chile: una perspectiva desde la 6ptica de Santo
Tomas (R. Hernandez), La obligatoriedad del derecho humano en la iusfilosofia
tomista (S. Contreras), La persona, fundamento del derecho (T. A. Catapano), El
influjo personalista en la configuracion del modernismo en el seno de la Iglesia
Catélica (C. D. Lasa), Naturaleza y trascendencia. Aproximacién tomista a la
persona humana en J. Ratzinger ( M. E. Gémez de Pedro), La primacia del bien
comun. Objeciones tomistas a la subordinacién de la persona a la sociedad po-
litica (J. Reyes), etc.

Un volumen de extraordinario provecho intelectual que muestra bien a las
claras la enorme riqueza que adin a mas de 700 anos muestra el pensamiento de
Santo Tomas de Aquino, el cual permite, en los mds diversos temas del hombre
actual, abordarlos con claridad, fundamento y coherencia en la bisqueda de la
verdad de lo que es. Felicitamos al Centro de Estudios Tomistas por la obra em-
prendida organizando estos Congresos.

Eugenio Pérez de Francisco (editor), Manual de derecho operativo. Univer-
sidad de Nebrija-Banco Santander. Madrid. 2015 (491 pp.).

Resultado del trabajo de la catedra sobre Andlisis, gestién y resolucion de conflictos,

esta obra retine en 24 capitulos un tema muy poco tratado por la doctrina del de-
recho internacional, en cuanto se refiere a las operaciones militares en una guerra.
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Dividida en tres partes, se inicia () con exposiciones referidas a las operaciones
militares (conduccidn, uso de la fuerza, y estatuto de las fuerzas expedicionarias),
con aportaciones como Aproximacién histérica al derecho militar operativo (G.
Callejas Leal), Concepto de derecho operativo, y Elementos de su definicién (M.
Alia Plaza), La crisis y de la guerra, Operaciones de paz, El mantenimiento de
la paz oceanica, Acuerdos sobre el estatuto de las unidades expedicionarias, El
mando, Las reglas de enfrentamiento y el Targeting (todos de M. Alia Plaza), y
La perspectiva juridica del género en operaciones (D. Rey Moral). La parte Il se
dedica a la intervencién militar en operaciones con trabajos sobre Cometidos de
los interventores militares en las operaciones de paz (R. Fontdn Pardo), El ase-
soramiento del interventor al mando de las operaciones (J. M. Sempere D.), Los
créditos presupuestarios para las operaciones de mantenimiento de paz (A. Garnica
H.), La notaria militar en operaciones de mantenimiento de paz (F. J. Robustillo),
El ejercicio de la funcion interventora y el control financiero permanente de las
operaciones en el territorio nacional (F. Freire), El control interno del gasto en las
misiones de paz (J. L. Zarate) y Repliegue y cierre de bases (A. Jiménez - Alfaro).
Su parte lll incide en la accién disciplinaria y judicial en operaciones, con aportes
de J. M. Sénchez (El régimen disciplinario en operaciones) y de R. Matamoros (La
jurisdiccion militar en operaciones).

Un tema poco abordado doctrinariamente, lo que hace de esta obra un hito
importante dentro del derecho internacional en su aspecto de derecho militar de
guerra.

Gabriel Bocksang Hola, El nacimiento del derecho administrativo patrio de
Chile (1810-1860). Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2015 (880 pp.)*.

Suele pensarse que los origenes del derecho administrativo del Chile independiente
son muy recientes y que su desarrollo se forjé sobre la base de modelos ajenos
a nuestra tradicion juridica. La realidad, sin embargo, resulta ser distinta. Desde
la Primera Junta de Gobierno y hasta antes de iniciarse la aplicacién masiva del
Cédigo Civil, y a través de guerras, perturbaciones politicas y vicisitudes consti-
tucionales, floreci6 en nuestro pais un régimen administrativo cuya profunda raiz
indiana supo articularse con las innovaciones institucionales de su época.

Hoy casi totalmente desconocido, en él se reconocen aspectos esenciales
de nuestro Estado de Derecho, como la supremacia constitucional, la responsa-
bilidad del Estado, el dominio puiblico, la juridicidad de los actos y los contratos
administrativos, la sujecion a control de la Administracion, la promocién de la
funcién publica, y las lineas matrices de nuestra organizacién administrativa, cuyo
conocimiento sera de utilidad tedrica y practica para académicos, jueces, aboga-
dos, estudiantes, historiadores, funcionarios piblicos y a toda persona interesada
en estos aspectos claves de nuestra vida civica.

*De la contratapa del libro.
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Construida sobre la base de la normativa constitucional, legislativa y adminis-
trativa de la época, de las sentencias pronunciadas en aquellos afios por nuestros
6rganos jurisdiccionales, y de la escasa doctrina a la sazén existente, esta obra
examina por primera vez el nacimiento del derecho administrativo patrio de Chile
de modo transversal, desde una perspectiva esencialista sobre aquello que cons-
tituyd lo justo administrativo en aquellos afios determinantes para la instauracion
y la consolidacién de nuestro Estado independiente*.

*Esta seccion de resefia de libros estd a cargo del Prof. E. Soto Kloss.
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RESENA DE REVISTAS

I. CHILE
Actualidad Juridica — Universidad del Desarrollo, N° 33/2016.

El tema central ha sido dedicado a “Chile, la libertad acosada”, en el cual se
incluyen ;Son categorias antagonicas en el orden constitucional las bases de la
institucionalidad econémica y los derechos sociales? (F. Pfeffer U.), Gobernando
por glosas: algunas notas sobre la distinciones arbitrarias contenidas en la partida
05 de la Ley de Presupuestos en materia de educacién superior (I. Covarrubias
C.) y Restricciones a la posibilidad de abrir nuevos colegios subvencionados:
una amenaza a la libertad de ensefianza (R. Figueroa S.). Destacamos también
las exposiciones del Seminario Internacional sobre “;Asamblea constituyente,
reforma constitucional o proceso constituyente?”, del Prof. J. Alvear Téllez, ;Nueva
Constitucion? La ilusion del Poder Constituyente, del Prof. M. Ayuso Torres,
Los limites del poder constituyente y la reforma de la Constitucidn; del Prof. A.
Ordonez M., Procurador General de Colombia, Cambios constitucionales, la
experiencia constitucional colombiana; del Prof. F. Zdniga U., Acerca del Estado
Social y los nuevos derechos en la nueva Constitucion y del Prof. J. M. Diaz de
Valdés, Sobrevaloraciones, subvaloraciones, simplificaciones y riesgos del actual
proceso constituyente.

Revista Chilena de Derecho — Universidad Catélica de Chile, Vol. 42/2015
Nes: 1y 2.

Del N° 1, de interés La teoria clasica del contrato y la discusién sobre su adaptacion
judicial (D. Accatino) y Potestades publicas y ambito privado en el sector eléctrico
privado (J. C. Ferrada-J. Tapia). Del N° 2, Andlisis econémico de la administracion
de justicia jbien publico o bien privado? (R. Nifiez-N Carrasco), ;Para que sirve
el derecho si incorpora a la moral? (J. Cianciardo-P. Zambrano), La carga de la
prueba en el contencioso administrativo ambiental chileno: a propésito de la
ley de tribunales administrativos (D. Hunter) y Razones juridica que justifican la
improcedencia de aplicar el estatuto de la nulidad de derecho publico en contra
de los actos jurisdiccionales (J. Carrasco).

Revista de Derecho — Universidad Finis Terrae, 2015, N° 1.

Dedicada a los derechos y garantias constitucionales destacamos: La inviolabilidad
del hogar y de la correspondencia privada (E. Evans E.), El derecho a la protec-
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cion de la salud (L. Bulnes A.), La libertad de ensefianza en la Constitucién (M.
A. Fernandez G.), Libertad de opinién e informacion en la jurisprudencia chilena
(I. Covarrubias C.), Libertad de trabajo y sindical (W. Thayer A.), Los derechos de
asociacion y de reunion (F. Zafiga U.), Accion de proteccion, recuento de fallos
recientes (Eduardo Soto Kloss), El habeas corpus en los tribunales (M. Verdugo M.),
La nueva accién de inaplicabilidad y sus nuevas perspectivas jurisprudenciales
(E. Navarro B.), Reclamacién por vulneracién del cédigo tributario (R. Ugalde P.)
y El reclamo expropiatorio (J. Fernandez R.).

Revista de Derecho — Universidad Catélica de Valparaiso, Vol. 44/2015 — .

Destacamos El interés publico como convergencia entre libertad de expresién,
acceso a la informacion y derecho a la vida (I. Covarrubias), Declaracién de utilidad
publica y planes reguladores, el derecho de propiedad sobre el suelo (E. Cordero),
La tutela cautelar en la justicia administrativa chilena: fundamentos, regulacién,
limitaciones y desafios (P. Sagredo T.), Consulta indigena y procedimiento de
evaluacion ambiental (J.P. Lepe G.) y Delimitar y distinguir; teoria del derecho y
filosofia del derecho (A. Vergara B.).

Revista de Derecho — Universidad de Concepcion, N°- 235-236/2014.

De interés La responsabilidad del Estado en su actividad jurisdiccional (C. Hidalgo
M), El derecho de propiedad en el ordenamiento constitucional chileno: revision,
evolucién y estado actual (C. Ferrada) y El procedimiento monitorio laboral, un
instrumento eficaz de tutela judicial efectivba (P. Mella-R. Walter).

Revista de Derecho Administrativo Econémico — Universidad Catdlica de
Chile, N° 19/2014.

De interés Las comisiones asesoras administrativas (J. Arancibia M.), Medios
jurisdiccionales y administrativos para la proteccién de la legalidad impositiva
(J. Garcia E.-R. Céspedes P.), El debate actual sobre el concepto y naturaleza del
dominio publico en Espafa (E. Moren Carbonbell), El dominio publico francés frente
a la modernidad (H. Alcaraz), Régimen juridico de los monumentos nacionales.
Andlisis critico y propuestas para su perfeccionamiento (J. E. Figieroa), Concurso
de infracciones administrativas la determinacion de la sancién (R. Gémez G.) y
;Compensacién por el hecho de otro? El caso de la interrupcion o suspension no
autorizado del suministro eléctrico (C. Roman Cordero).
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lus et Praxis — Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Talca, 2014/N° 1.

Destacamos El acoso laboral, tutela y prueba de la lesién de los derechos funda-
mentales (E. Caamano R.-J. L. Ugarte C.) y El concepto “especial” en el Cédigo
Civil, articulos 4 y 13 (E. Carrasco J.).

Revista de Ciencias Sociales — Universidad de Valparaiso, N° 66/2015.

Destacamos La fragmentacién del discurso practico o el plano medio en el que
vive el derecho (F. Carpintero B.) y Problemas bioéticos de la donacién de érganos
en la nueva ley chilena (M. del . Merino).

Revista de Derecho Publico — Universidad de Chile N° 82/ 2015.

De interés Congreso constituyente o asamblea constituyente (S. Correa Sutil),
Sanciones por incumplimiento en los contratos de compras publicas (C. Lled6-J.
Pardo), La responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos: estudio
introductorio (C. Montero C.), Coexistencia de facultades fiscalizadoras entre la
Conaf y la Superintendencia del Medio Ambiente: un caso de andlisis (J. Retamal
V.) y Joaquin Ferndndez de Leyva, primer constitucionalista chilena de fama in-
ternacional (F. Westermeyer H.).

Ars boni et aequi— Universidad Bernardo O’Higgins, 2014 N°2 y 2015 N° 1.

Del N° 2/2014 destacamos La contratacion electrénica ante la directiva de los
derechos de los consumidores del afio 2011: su transposicién al derecho espanol
(H. Sosa), El caso palestino-israeli: implicancias para la sociedad internacional:
negociacion entre actores asimétricos ( J. Abedrapo), Titulo y justificacion de la
propiedad (C. Casanova), Los elementos tipicos del delito de estafa en la doctri-
na y jurisprudencia contemporaneas (J. F. Leyton). Del N° 1/2015: El juicio de
probabilidad en la valoracién del lucro cesante por dafio fisico (A. G. Santos G.),
Historia y fundamentos de la clausula rebus sic stantibus: una mirada a la doctrina
espafola (J. M. Rivera R.) y Los efectos procesales de la correccion politica en el
ordenamiento juridico chileno con ocasién de la ley 20.609 (J. Farias S.).
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Revista de Derecho — Universidad San Sebastian, N° 21/2015.

De interés Acoso laboral: acciones judiciales y procedencia del dafio moral (V.
C. Zdaniga A.), Visién critica del procedimiento monitorio laboral a la luz del
debido proceso (R. Concha T.), El teletrabajo: hacia una nueva forma der trabajo
en Chile (R. A. Ruiz G.), El concepto de falta personal en la responsabilidad del
Estado (J. Ruiz A.).

Revista de Derecho — Universidad Catdlica del Norte, N° 1/2015.

Destacamos El Tribunal Constitucional chileno frente a la jurisdiccién militar
(G. Aguilar Cavallo), Algunas lecciones a partir de cuatro casos de condena de
inocentes en Chile (M. Duce Julio), Las dificultades probatorias en el proceso
civil. Tratamiento doctrinal y jurisprudencial, criticas y una propuesta (I. Hunter
Ampuero), Derechos sociales, protecciéon de la salud e interpretacion constitu-
cional (C. Salgado Mufioz) y Labor minera y proteccién del ambiente: criterios
para un redefinicion.

Bérit Internacional — Instituto de la Familia/Universidad Santo Tomds (San-
tiago de Chile), N° 15/2014.

De interés El matrimonio natural y el matrimonio sacramental. Naturaleza y gracia
en el matrimonio (J. M. Alsina Roca), Familia como nucleo de la sociedad. El
hombre social o politico por naturaleza (E. Gémez de Pedro) y Violencia conyugal,
perspectivas teoldgicas, sicoldgicas y juridicas (P. Lazaro - M. Mufioz - F. Lépez A.).

II. EXTRANJERO

Revista de Derecho — Universidad de Montevideo/Uruguay N°- 26/2014
y 27/2015.

Destacamos del N° 26, Energias renovables ;cémo lograr el cambio de paradigma?
(M. Marinoni-A. L. Rodriguez), ;Por qué el derecho romano? (H. Gavernet), y El
consentimiento informado en los menores de edad (P. Casanova). Del N° 27 El
derecho a la vida: su problematica en el derecho uruguayo (A. Montero) y Derecho
electrénico, alcance y naturaleza juridica (M. Jackson).
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Prudentia luris — Universidad Catdlica Argentina/Buenos Aires, N° 78/2014.

De interés La libertad de expresién en el sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos y su incidencia en el derecho interno de los Estados (D.
Herrera), Legalidad y derecho natural institucional (L. F. Barzotto), Una aproxi-
macion a los Iimites de la discrecionalidad del legislador (E. Sacristan), Raices y
desarrollo de la teoria de las dos espadas (F. Hubefak), Nota sobre gobierno de
derecho y ética de la virtud (C. I. Massini), Técnicas de reproduccién y nuevos
poderes desmesurados sobre la descendencia (R. Andorno) y El derecho entre
ciencia y jurisprudencia (D. Castellano).

lus Canonicum — Universidad de Navarra, Vol. 55/2015, N°* 100 y 101.

Del N° 100 destacamos La perspectiva del derecho y la justicia intraeclesial
ante los desafios actuales sobre el matrimonio y la familia (C. J. Errdzuriz M.), La
universitas rerum como soporte de la personalidad en el ordenamiento canénico
(J. Otaduy), Las conexiones y desconexiones de las fundaciones privadas con el
derecho publico (J. C. Alli), La no revisién de la ley de mecenazgo: historia de una
reforma inconclusa (A. Blasquez), El derecho-deber de los fieles de ayudar a la
Iglesia en sus necesidades (J. Vazquez S.) y Capellan militar H. Tripp). Del N° 101,
Perspectiva candnica del trust (J. Otaduy), Las fundaciones candnicas en Espana.
Derecho particular diocesano y realidad social (M. Campo I.), y Fundaciones ca-
nénicas privadas promovidas por institutos religiosos en los sectores de educacién
y sanidad (J. Otaduy),

Icade — Universidad de Comillas/Madrid N°- 94 y 95/2015.

De interés en el N° 94 dedicado al emprendimiento, innovacién y cambio spcvial,
trabajos de Carrasco-Castafio, Pareja-Bayo-Fernandez, y Alemany-Vernis; también,
Sobre la labor del juez en la historia reciente (I. Ruiz-Gallardén). Del N° 95,
dedicado al derecho de la defensa de la competencia, trabajos de Diez Estella,
Ward-Lavandeira, y Crespo y otros, también Sobre el derecho colaborativo (L. Bueno),
Sobre una politica de inversiones socialmente responsables (Andrés-Gonzalez).

Revista de la Facultad de Derecho — Universidad Nacional de Rosario/
Argentina N° 21/2014.

Destacamos La funcién del juez en el marco de la efectiva realizacién del derecho
del ambiente (H. L. Allende), Derecho de la vejez y salud mental, jurisprudencia
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argentina (R. di Tullio), El cuasicontrato, genealogia sistemdtica y contornos ac-
tuales (J. H. Facco), El derecho de huelga en los servicios esenciales (M. Felperin),
Vigencia del principio precautorio en el derecho del mar (A. E. Monsanto) y El
tiempo de la dignidad humana (J. Murillo-M. Trucco).

Forum — Centro de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho Univer-
sidad Catdlica Argentina/Buenos Aires, N° 3/2015.

De interés La delegacion legislativa, evolucion y estado actual (A. B. Bianchi), Hay
autonomia municipal. El caso de la provincia de Buenos Aires (G. Massedotti) y
Hacia una teorfa juridica del arraigo de base constitucional (J. B. Fos Medina).

Revista de la Facultad de Derecho — Universidad de la Repiblica/Monte-
video, N° 38/2015.

Destacamos La norma consuetudinaria internacional y el consentimiento de los
estados (R. Diaz), El Tribunal Constitucional espafol y el término “feminismo”,
a propdsito de su interpretacién jurisprudencial (A. German) y La gestacién por
sustitucion y el derecho internacional privado, perspectivas de la ley del nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (L. B. Scotti).

Estudios de Derecho — Universidad de Antioquia/Colombia N° 157 y
158/2014.

De interés en el N° 157, Historia del constitucionalismo en Colombia, una intro-
duccién (R. Zuluaga), El derecho a la propiedad: Locke y Kant, entre el trabajo y
la usurpacién (M. D. Cuartas), Las érdenes de la Corte Constitucional: su papel
y limites en la formulacién de politicas piblicas (D. A. Yafez), y Caracteristicas
del mercado de gas natural en Colombia y condiciones de libre competencia (A.
Alarcén). Del N° 158, Proteccion constitucional de los derechos sociales en las
decisiones de la Corte Constitucional (H. D. Martinez), De la soberania de la ley
al precedente judicial, una mirada desde el neoconstitucionalismo econémico (J.L.
Gonzélez-O. Macias) y Los falsos dilemas del neconstitucionalismo: relacién entre
derecho y moral, unién necesaria vs. separacién radical (L. A. Alvarez).
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Universitas — Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Javeriana, N°> 128
y 129/2014.

Destacamos del N° 128 Una mirada al enfoque de derechos en la proteccion de
las personas con o situacion de discapacidad en Colombia (Y. Alarcén), El juez y
el precedente, hacia una reinterpretacién de la separacion de poderes (L. F. Garcia
Lépez), Estado constitucional de derecho y ponderacién, hacia la superacion de la
falsa disyuntiva entre libertad y satisfaccién de los derechos sociales fundamentales
(J. I. Ndfiez L.). Del N° 129, Crimenes contra la humanidad, justicia global y el
discurso de los derechos humanos (L. Bernal Bermidez), La buena fe en la etapa
precontractual (A. Borda), La constitucionalizacién del Derecho en el ordenamiento
juridico colombiano (W. Yesid S.M.).

Anuario de la Faculdade de Direito — Universidad de La Coruha/Espafia
N° 118/2014.

Destacamos Sobre la Carta Iberoamericana de los derechos y deberes del ciudadano
en relacion con la Administracién Publica (J. Rodriguez-Arana), La empresa de
grupo, régimen, requisitos y actualizacién (L. F. De Castro), La trabajadora emba-
razada frente a las distintas extinciones de su contrato de trabajo (L. M. Munin S.),
Predecibilidad, derecho y justicia en Hayek, algunas notas criticas (F. Centenera),
La fiebre del oro en el sistema del derecho comun (E. Montanos Ferrin), La admi-
nistracion de justicia para personas menores de edad desde la perspectiva de los
actores, invencion y reinvencién de lo cotidiano (S. Guemureman), Tribunales
constitucionales y tribunales de justicia de la Unién Europea, el convulso vértice
de la piramide del sistema jurisdiccional europeo (D. Soto Diaz).

Revista de Informagao Legislativa — Senado Federal/Brasilia, N° 207/2015.

De interés El derecho al descanso como derecho fundamental y como elemento
de proteccion al derecho existencia y al mejor ambiente de trabajo (J. Aparecido
Cardoso), Una falacia en el derecho de las minorias. Una faceta pragmatica a
partir del “perfil contramayoritario de la Corte (A.de Castro-M. A. dos Santos), A
rose by any other name. Configuracién del derecho de marca en el Mercado far-
macéutico (V. Carneiro) y Discurso de odio. Del abordaje conceptual al discurso
parlamentario (G. Schéfer-O. G. Cogo Leivas-R.Hamilton dos Santos).
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Revista de Derecho Politico — Universidad Nacional de Ensefianza a Dis-
tancia, N° 93/2015.

Destacamos El Parlamento Europeo, legislador del Espacio de Justicia penal de
la UE (). F. Lopez Aguilar), El derecho al olvido en internet: debates cerrados y
cuestiones abiertas tras la sentencia del STIUE Google vs. AEPD y Mario Costeja
(J. M. Martinez Otero), La responsabilidad por mala gestién u el riesgo en la politica
(E. Gonzalez Herndndez) y Los rostros constitucionales de la redistribucién: la
vertiente econémica del principio constitucional de solidaridad (E. Sanz-Arcega).
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NOTICIAS

* En los dias 22 y 23 de octubre 2015 tuvo lugar en el Aula Magna de la
Universidad el Simposio Internacional sobre “Ciencia y Persona: ;Hacia
una divinizacién del hombre?”, con la participacién de los Profesores
J. Seifert y M. Szalay, de la Academia Internacional de Filosofia Ediht Stein,
de Granada/Espaia, con los temas “Yo soy la verdad ;afirmacién sobre
el hombre o solamente sobre Dios?” y “La transformacién de la persona
simaginacion o fantasia?”, respectivamente; también de los profesores Emilia
Morales, de la Universidad Santo Tomds, sobre “Ciencia, mat+abasis y el
irrenunciable valor de la persona”, Alejandro Serani, de la Universidad
Catdlica de Chile, sobre “;Existe una dimension espiritual del embrién
humano?”, Eugenio Yafiez, de la Universidad Adolfo Ibafiez, sobre “Trans-
humanismo a la luz de la doctrina social de la Iglesia”.

e Durante los dias 7 al 9 de enero 2016 se realizé la Semana Tomista 2016,
organizada por el centro de Estudios Tomistas de esta Universidad, con
exposiciones acerca de “Transhumanismo, mejoras y naturaleza humana,
del Prof. José Luis Widow, “Semantica de las formas verbales del sacra-
mento de la Eucaristia”, de Mirko Skarica, “Debate contemporaneo sobre
la ley natural a la luz de los trabajos de Mac Intyre, de Ignacio Serrano,
“La ética en el pensamiento” de Antonio Millan Puelles, de Luis Alcalde, y
“La recepcién de Juan de Santo Tomds del tratado de la bondad y malicia
de los actos humanos del Aquinate”, de [fiigo Garcia Elton.

® Para los dias 19 al 21 de julio 2016 el Centro de Estudios Tomistas ha
organizado el Ill Congreso Internacional de Filosofia Tomista, para analizar
el tema “Sobre los grados y tipos de conocimiento”, con la participacion
de los tomistas extranjeros Th. J. White, D. Legge, Enrique Martinez, J. J.
Sanguinetti, S. Jensen, F. Lamas, P. Roszak, M. C. Donadio, A. Amado y J.
A. Widow, profesores de Universidades de USA, Espaia, Italia, Polonia,
Argentina y Chile.
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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 resefas bibliograficas (de revistas juridicas chilenas y extranjeras).

Valor $ 20.000 suscripcion anual = nacional
US$ 50 suscripcion anual (envio correo aéreo certificado) = extranjero
Nimeros 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 monogréfico, con un me-
nor volumen de paginas y referidos a la actualidad nacional
Valor $ 10.000 suscripcién anual

US$ 25 suscripcion anual (envio por correo aéreo certificado

= nacional
= extranjero

Conferencias Santo Tomas 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 familia | 1999 (147 pp.) | Ginés Ortega, Soto Kloss,
Dominguez Hidalgo,
Echeverria Galvez, Brito y $7.000
Jensen Acuna.

Los derechos de 2000 (146 pp.) | Ginés Ortega, Perreta Paiva,

la persona que Martin Martin, Rodolfo $ 7.000

esta por nacer Barra, Fernandez 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

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 Aréstica. $18.500

procedimientos ’

administrativos
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Sanciones 2005 (171 pp.) | Gémez de Pedro, Soto
administrativas, Kloss, Alcalde, Aréstica, $17.500
camino de Aguerrea y Arancibia ’
servidumbre
La responsabilidad | 2006 (156 pp.) | Soto Kloss, Arancibia,
del Estado- Martinez Estay, Mertehikian, | $ 17.500
Administracién Valdivia y Aguerrea
Familia, sociedad | 2009 (192 pp.) | Murda, Gémez de Pedro,
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
Econdmico. (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 $ 5.000
1982-2000. Temas | (145 pp.) ’
de Derecho Publico
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 social | Chile. 2005 (S. Castano - E. Soto Kloss
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 $17.500
sus antecedentes (181 pp.) ’
histéricos
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