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FILOSOFIA DEL DERECHO

SOBRE LOS ROLES HISTORICOS
DEL IUSNATURALISMO

Francisco Puy Munoz*

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. lusnaturalismo histérico. 3. Los roles de la teoria.
4. Recapitulacién sobre el iusnaturalismo. 5. lusnaturalismo y iuspositivismo.
6. Pluralismo iusnaturalista. 7. Rol conservador “versus” rol progresista. 8. El
rol distintivo del iusnaturalismo. 9. Bibliografia.

“Das Naturrecht konstruirte Verhiltnisse, in denen
die Erniedrigten und Beleidigten aufhéren”
(Bloch, 1961).

1. INTRODUCCION

El rétulo roles historicos del jusnaturalismo es la expresion abreviada de
esta cuestion: ; Qué papeles ha desempeiiado el iusnaturalismo a lo largo
de la historia?

La respuesta a una pregunta tan ambiciosamente amplia exige algunas
consideraciones que perfilen su planteamiento y permitan una respuesta
ajustada. Es obligado, en efecto, aclarar en primer lugar lo que significan
las tres palabras que le dan sustancia, a saber: “iusnaturalismo”, “rol” e
“histérico”. Lo que significan en el contexto de esa pregunta, quiero decir.
Veamos, pues. Para situarnos —y a reserva de perfilar después— digo que:

a) Entiendo por jusnaturalismo el conjunto de las doctrinas del derecho
natural.

b) Entiendo por roles los papeles que desempefa el iusnaturalismo entre
las otras doctrinas del derecho.

*Catedratico de Derecho Natural y Filosoffa del Derecho. Universidad de Santiago de
Compostela. Doctor h. c. Universidad Santo Tomas.

(NR) Este trabajo, aparecido en la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid N° 75 (1989/90), se publica con la gentil autorizacién del autor. No
obstante los afios transcurridos desde su publicacion posee adn plena vigencia, lo que ha
movido a esta Revista darlo a conocer en nuestro medio.
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¢) Y entiendo por histérico el desarrollo doctrinal del derecho natural
hasta 1900; o sea, el anterior a la concienciacién de la existencia del
iusnaturalismo, ocurrida en el siglo XX y sobre todo en su segunda
mitad.

Y esto establecido, voy a buscar la respuesta a la pregunta inicial,
recorriendo esos tres topicos en sentido inverso.

2. IUSNATURALISMO HISTORICO

Me quiero ocupar del iusnaturalismo histérico, o sea, del que se ha dado en
la historia hasta el siglo XIX inclusive..., pero sin hacer su historia. Y tampoco
me quiero ocupar del iusnaturalismo en su desarrollo en la actualidad, asun-
to que dejo para otra ocasién (o para otra persona). No me interesan, pues,
los papeles que cumple ahora el iusnaturalismo, sino los que ha cumplido
antes. Aunque se cae de su peso que lo que ha hecho antes tiene caracter
premonitorio y, por tanto, dedntico, de lo que hace en el presente, asi como
de lo que es mas probable que siga haciendo con el futuro.

Con el adjetivo histérico quiero decir, por tanto, que la consideracion
del asunto pretende un enfoque que mira a la historia en su conjunto y
no a un periodo de tiempo determinado.

Esto dltimo, sin embargo, exige explicacién mas detenida. Porque,
como historico es lo perteneciente a la historia, surge la duda de cémo
entender el andlisis de los roles histéricos del iusnaturalismo!. Se trata de
analizar la impresién que tenemos ahora, en nuestro tiempo, de los pape-
les desempefados por los iusnaturalismos en la evolucién de las teorias
juridicas de antes de ahora o anteriores a nuestro tiempo.

Pero ese “antes de ahora” a que me acabo de ajustar, sdesde cuando
hasta cudndo debe considerarse que se extiende? Digamos que desde
el 500 a. C. hasta 1900 d. C., aproximadamente... Porque eso hay, que
puntualizarlo.

En principio, se puede decir que el origen del iusnaturalismo coincide
con un largo proceso marcado por los siguientes hitos:

a) Laespeculacion helenista presofista del siglo V a. C. (Heraclito) inventa
la idea como fysis dikaion.

b) El helenismo romano clasico del siglo 11l d. C. (Ulpiano) crea la ex-
presion jus naturale.

1;Serd haciendo el elenco de los hechos? Eso serfa hacer la historia de las teorfas ius-
naturalistas. Lo cual es imposible en los margenes de una exposicién corta como ésta; o casi,
puesto que, por ejemplo, Hugo Hanisch lo ha hecho muy hébilmente (Hanisch, 1974, 149).
Por tanto, se trata de otra cosa.

10 IUS PUBLICUM N° 16 (2006)



c) El eclecticismo medieval hispano del siglo VII (Isidoro) reduce el de-
recho natural a doctrina ordenada (Elias-Tejada, 1977, pf. 5.9).

Todo eso vale, si, mas s6lo “en principio”. Porque no se puede olvidar
el hecho de que durante muchos siglos se hizo doctrina iusnaturalista
inconsciente. En realidad, hasta el siglo XVII los iusnaturalistas hicieron
iusnaturalismo sin saberlo, igual que hablaba en prosa sin saberlo el
bourgeois gentilhomme de Moliere. En efecto (Puy, 1971, 191), la pri-
mera catedra universitaria de derecho natural se cred, en Heidelberg, en
1661, para Samuel Pufendorf, que luego seria el autor del primer tratado
monografico o extento de derecho natural, el De iure naturae et gentium
libri octo, escrito y publicado en Lund en 1672. Después de esa catedra
vinieron muchas. Y tras ese libro, muchisimos mas con idéntico rétulo.

s:Es ahi donde se puede ver el origen del iusnaturalismo como cosa
distinta del derecho natural? Pues creo que todavia no. A partir de enton-
ces, en efecto, se sabia de la existencia de una disciplina o una ciencia
[lamada “derecho natural”... Pero no habia conciencia de que existiera “el
iusnaturalismo”. De eso no nos hemos dado cuenta hasta el siglo XX.

Resulta entonces que el derecho natural es muy viejo. Y que la ciencia
del derecho natural también lo es, aunque mucho mas joven. Mientras que
el iusnaturalismo es casi un recién nacido a la historia cultural?. ;Cémo
ha sido su aparicién?

Seguin todos los indicios?®, el comienzo del tépico simple “iusnaturalis-
mo” va unido al tépico compuesto constituido por la dicotomia “iusnatu-
ralismo-iuspositivismo”. Y ambos se originan, o al menos se generalizan,
a partir de dos trabajos de Hans Kelsen publicados en 1928: el folleto
titulado Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des
Rechtspositivismus, editado en Charlottenburg, dentro de la coleccién
filoséfica “Philosophische Vortrige” de la Kant-Gesellschaft (Kelsen,
1928a), y el articulo “Naturrecht und positives Recht. Eine Untersuchung
ihres gegenseitigen Verhiltnisse”, aparecido en la revista Internazionale
Zeitschrift fiir Theorie des Rechts (Kelsen, 1928b).

A partir de 1928, pues, el topico se fue extendiendo por todas partes.
Desde luego, y ante todo, por la jurisprudencia alemana*. Pero tengo la

2;Tan reciente es? Ciertamente, el topico “iusnaturalismo” es muy reciente. Indicio lla-
mativo de su novedad es que todavia no es término admitido en la dltima edicién (vigésima,
de 1984) del Diccionario de la Academia, a pesar de que su uso esta ya generalizado en el
lenguaje jurisprudencial.

3Algin antecedente curioso, como el librote, publicado en Viena en 1794 por Georg
Rasp, Erlduterungen des Lehrbegriffs des Naturrechts (Rasp, 1791), no merece detencién por
su irrelevancia para el asunto.

4Como acreditan trabajos de Hans Krupa (1938), de Erik Wolf (1955), de Hans Welzel
(1958), de Albert Langner (1959), del propio Kelsen (1961 y 1963), de Alfred Verdross (1963
y 1965), etc.
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impresion de que lo desarroll6 muy especialmente la jurisprudencia ita-
liana®. En todo caso, el tépico ha penetrado en Espafia mas por el cauce
italiano que por el aleman. Por cierto que, entre nosotros, aqui en Espaiia,
las cosas transcurrieron asi, si no estoy mal informado:

En 1969 aparece el primer articulo de revista nombrando el topico:
“El iusnaturalismo pluralista y comunitario”, de J. Messner, publicado en
el Anuario de Filosofia del Derecho por Vidal Abril-Castell°.

En 1970 aparece la primera monografia importante sobre el asunto,
que fue, sin duda, la titulada lusnaturalismos actuales comparados, editada
por Luis Recaséns Siches en la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense”. Pero debe recordarse, por su gran calidad, otra que le sigui6
de inmediato: lusnaturalismo y positivismo juridico en la Italia moderna,
disertacién de laurea, o sea, tesis doctoral bolofiesa de Antonio Pérez
Lufio, publicada en 1971. Ambos libros han sido decisivos, a mi modo
de ver, para asentar el estatuto de permanencia del tépico iusnaturalismo
en nuestra jurisprudencia hispana®.

Por otra parte, y todavia antes de pasar a otro asunto, conviene dejar
subrayado el significado exacto con que trazo la divisoria entre derecho
natural y iusnaturalismo, divisoria puesta en el positivismo —como hecho
cultural- o en el 1900 —como fecha contable—. Ambos criterios, u otros
andlogos, no significan que el derecho natural y las teorias del derecho
natural encuentren en ellas sus fechas de defuncién o acabamiento®. El

>Hasta donde llegan mis noticias, su aparicién en rdbricas —dentro de esta Gltima— puede
marcarse con los siguientes mojones: en 1950 lo podemos hallar como subtitulo de una mo-
nografia exenta. Se trata de La dottrina del diritto naturale in America. Le origini. Puritanesimo e
giusnaturalismo, de Giulio Bruni Roccia. En 1951 lo encontramos como articulo de revista en el
titulado “Alternative fra tecnicismo e giusnaturalismo”, publicado en la Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto por Nicola Ciarletta. En 1956 aparece como comunicacion incluida en las
actas de un congreso, en una aportada a las Reuniones Internacionales de Bolzano por Anton
Filippo Ferrari con el titulo “Giusnaturalismo e storicismo”. En 1957 podemos encontrar el
tépico como articulo de diccionarios o enciclopedias, en dos, debidos a las plumas de Norberto
Bobbio y Guido Fasso. En 1961 emerge nuestro tdpico, al fin, como monografia exenta con
el estudio Giusnaturalismo ed etica moderna, de Pietro Piovani. Tesis durisimamente contra-
iusnaturalista, por cierto, la cual, leida por mi vorazmente en mis primeros afios formativos,
troqueld —por explicable reaccion generacional juvenil- mi permanente actitud refractaria al
positivismo, desde el que escribia su autor.

®Donde, por cierto, atin se escribia —incorrectamente, a mi juicio— “yusnaturalismo” en
vez de iusnaturalismo.

7El hecho es llamativo, puesto que el iusnaturalismo de este autor constituye una cuestién
problematica, como mostraba por las mismas datas Benito de Castro (Castro Cid, 1970, 289).

8Y creo que algo ha apoyado también dicho asentamiento el hecho de que en la segun-
da edicién de mis Lecciones de Derecho Natural, aparecida en 1970, la “teoria del derecho
natural” se identificara desde el primer epigrafe (en el pf. 27) con “el iusnaturalismo” (Puy,
1970, 529).

9Como sostiene, por ejemplo, entre nosotros, Rogles Morchén (1982, 200).
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derecho natural y las teorias del derecho natural han seguido pululando, y
con enorme vitalidad, en nuestro siglo pluralista, igual que antes de él'.

Lo dnico que enfatizo es el hecho de que en nuestro siglo se haya
producido, ademads, la aparicién del iusnaturalismo como tépico, como
problema y como tratamiento especifico conscientemente asumido y en
términos globales. Ambas cosas —derecho natural y iusnaturalismo— son
asi distinguibles y no deben ser confundidas.

Y pasemos ya a hablar de los roles, conscientes de que nuestra pregunta
primera —/os roles historicos del iusnaturalismo— significa lo mismo que
preguntar por los roles que han desempenado las doctrinas del derecho
natural, en su conjunto, a lo largo de la historia y hasta comienzos del
siglo XX, vistos desde la perspectiva del iusnaturalismo elaborado en este
periodo dltimo (y no en otro).

3. LOS ROLES DE LA TEORIA

Con el anglicismo rol (todavia no admitido por el Diccionario de la
Academia en su edicion de 1984) designa usualmente la jurisprudencia
(Sanchez Agesta, 1976, 10.5.°) el papel, o pauta, o expectativa de con-
ducta que se espera que observe un miembro de un conjunto respecto a
los restantes miembros del mismo. El término puede aludir a conductas
de personas o a funciones de instituciones, como es ahora el caso. Por
tanto, aqui rol significa el papel que realiza, respecto a las otras doctrinas
o teorias juridicas, la doctrina iusnaturalista (ella en su conjunto, y no sus
operadores individualizados).

Por supuesto, el iusnaturalismo puede desempefar tantos roles como
juegos —reales o imaginarios— podamos someter a analisis. Puede hacerlo,
digo. Pero pregunto: ;lo ha hecho? Hasta 1800 no se cuestioné el asun-
to. Hasta 1900, en cambio, se discuti6 a fondo. Y desde 1900 hasta hoy
persiste una cierta divisién de opiniones en este tema.

Ahora bien, lo cierto es que, al calor de tal discusion, la doctrina ha
demostrado con nitidez la existencia real de muy notables funciones cum-
plidas por el derecho natural, asi como de no menos llamativos papeles
asumidos por el iusnaturalismo a lo largo del tiempo.

Asi, por ejemplo, José Luis Aranguren publicé en su dia un notable
ensayo sosteniendo que el iusnaturalismo habia desempenado a lo largo

Ogual que a lo largo de toda la Edad Moderna, en la cual no ha sido el derecho natural,
por cierto, un quiste medieval. Porque incluso el iusnaturalismo de inspiracién medieval ha
transmitido hasta nosotros valores de modernidad, como la tolerancia, la laicidad, la racio-
nalidad y los dikeos; de modo que constituye él también uno de los componentes del mundo
moderno (como dice Guido Fasso, 1962, 874), y eso no se puede negar sin hacer fuerza a
la historia.

Sobre los roles histéricos del lusnaturalismo 13



de la historia cinco importantes funciones, a saber: la l6gica o cientifica; la
inter gentes o internacionalista; la filoséfica o metajuridica; la conservadora
o moderadora, y la progresista o revolucionaria (Aranguren, 1962, 1).

Desde una perspectiva muy distinta a la que acabo de referir, y mas
préxima a la mia propia, ha mostrado Serrano Villafafie (1967, 273-274)
que el iusnaturalismo ha cumplido siempre —y sigue cumpliendo- una
misién histérico-doctrinal cerca del legislador, de los stbditos, de los ju-
ristas cientificos y del juez, en las funciones de crear, interpretar, aplicar
y justificar el derecho positivo.

Yo mismo me he ocupado hace tiempo ya de la cuestion (Puy, 1970,
537), reflexionando sobre esos y otros papeles desempefiados por el ius-
naturalismo a lo largo de la historia'.

La verdad es que todas esas cuestiones y muchas mds constituyen
simplemente aspectos de una pregunta principal, que formulé ya en 1950
Antonio Truyol en su increible articulo “Derecho natural” para la Enci-
clopedia Seix, y que sonaba asi: “;Cual es la eficacia social del derecho
natural?” (Truyol, 1950, 801).

A ella se reducen todas las cuestiones, sea que se planteen indefini-
damente en abstracto, sea que se propongan encerradas en los limites de
una geografia, o en los de un tiempo, o en los de una cultura, o en los
de un autor, o en los de un libro, o en los de una teoria, o en los de un
ordenamiento, o en otros cualesquiera ad libitum. La bibliografia acredita
que esto dltimo se ha hecho (y se va a seguir haciendo) llegando a muy
diversas conclusiones.

Bien, pero sin necesidad de hacerlo ahora, ;tiene respuesta aquella pre-
gunta? Si, la tiene, y una respuesta, sin duda, positiva: el iusnaturalismo ha
manifestado una impresionante eficacia social a lo largo de la historia.

Todos sabemos que hay iusnaturalismos cristianos y paganos, catoli-
cos y protestantes, monarquicos y republicanos, dextrégiros y levogiros,

Yo he dado preferencia al estudio de algunos papeles como los siguientes: 1.°) ;Es el
iusnaturalismo un método cientifico-tedrico-sistemdtico o tépico-retdrico dialéctico? (Puy,
1970, 538). O dicho en otros términos: ;qué funcién cumple el iusnaturalismo? ;Teorizar o
retorizar? ;Racionalizar o irracionalizar? 2.°) ;Es el iusnaturalismo un método vigente o un
método obsoleto? (Puy, 1970, 539). O dicho de otra manera: ;cumple el iusnaturalismo una
funcién inmovilista o una funcién dinamizadora? 3.°) ;Es el iusnaturalismo un método seguro
o inseguro? (Puy, 1970, 544). En otras palabras: ;fomenta el iusnaturalismo la seguridad o
la inestabilidad? 4.°) ;Es el iusnaturalismo un método juridico o metajuridico? (Puy, 1970,
555). Es decir, ses un método de la experiencia juridica, o de otras experiencias distintas? 5.°)
;Tiene el iusnaturalismo alguna funcién en todos los momentos del proceso juridico? ;Sélo en
algunos? ;Quiza en ninguno? (Puy, 1970, 566). 6.°) ;Tiene el iusnaturalismo alguna funcién
en todas las situaciones del proceso social, o quiza sélo en unas pocas o en ninguna? (Puy,
1970, 571)... De todo esto me he ocupado detenidamente en mis Lecciones de 1970 y no
quiero repetir de nuevo lo entonces tratado. Tampoco es necesario, porque ahora —ayudado
por la distancia— veo mejor el bosque, sin que me estorben tanto los arboles.
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burgueses y proletarios, intelectualistas y voluntaristas, racionalistas y
existencialistas, idealistas y materialistas... ;Por qué hubo tantos? Porque
cada uno asumié su propio rol.

Todos sabemos también que hasta el siglo XX todos han sido iusnatu-
ralistas sin saberlo. Es decir, que toda la teoria juridica y toda la retérica
juridica de que ha vivido la humanidad hasta nuestra época ha sido un
producto iusnaturalista. Por eso no se sabia que se hacia iusnaturalismo:
porque no habia otra cosa contra la cual contrastarlo... Y asi fue hasta que
el positivismo comenzé a negar el derecho natural... y el neopositivismo
vienés teorizd esa negacion. ;Por qué? Porque querian sustituirlo en todas
sus funciones, o desplazarlo para asumir algunos de sus papeles...

Todo ello deja constatado un dato crucial para el objeto que perse-
guimos: que la eficacia social del derecho natural resulta abrumadora a lo
largo de los siglos y hasta el momento en que los positivistas decimondnicos
discutieron su idoneidad para algunas de sus tareas..."?

Segln todas las evidencias, parece indiscutible que el iusnaturalismo
tuvo una validez sociolégica de largo alcance a lo largo de la historia, lo
cual no fue discutido nunca, por lo menos, hasta hace dos siglos. Después
de la Revolucion francesa, poco mas o menos, fue cuando vinieron todas
las especies de idealismos, materialismos, escepticismos, formalismos,
etc., que discutieron la teorfa del derecho natural diciendo que no era
una ciencia y que, por tanto, era una ideologia... que estaba muerta y
que tenia que ser enterrada, y que incluso habia que enterrarla... antes,
cuando todavia estaba viva...

Bien, pues he aqui que sigue viva y bien viva. Lo subraya la existencia
del topico del iusnaturalismo: que ya se nos dibuja como una especie de
su fortaleza, o bastién defensivo, construido en nuestro siglo XX.

4. RECAPITULACION SOBRE EL IUSNATURALISMO

Antes de seguir adelante, recapitulo un poco lo dicho sobre el iusnatura-
lismo. Subrayo, pues:

2Decia en 1950 el propio Truyol que “una ojeada al pasado nos muestra que constante-
mente los idearios iusnaturalistas, acertados o no, se han revelado como eficacisimas realidades
histérico-espirituales, que a menudo han quebrantado ordenamientos juridico-positivos que no
respondian a sus principios fundamentales” (Truyol, 1950, 801). Confirmaba en 1967 Emilio
Serrano que aun autores que niegan el derecho natural reconocen, no obstante, que éste ha
desempefiado “una funcién creadora, directiva, critica, fundamentante, perfeccionadora y
supletoria del ordenamiento juridico positivo, interno o internacional” (Serrano Villafaie, 1967,
268). Y todavia testificaba en 1987 Rafael Herndndez, con una inconsecuencia pragmadtica
impropia de su categoria excepcional de iuslogista, pero tanto mas significativa para nuestra
tesis, su conviccion de que: 1.°) el derecho natural no existe; 2.°) las doctrinas del derecho
natural si existen; 3.°) ensefarlas a los alumnos es perder el tiempo; 4.°) pero los profesores si
deben estudiarlas “para su propia formacién”... (Hernandez Marin, 1987, 95).
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a) Que con el término iusnaturalismo se designa, unas veces, a todo el
derecho natural, y otras veces, a s6lo una parte del derecho natural.

b) Que, en la segunda hipdtesis, el iusnaturalismo connota la parte del
derecho natural que se puede designar con muchas expresiones distintas,
aunque ampliamente consonantes, como se hace, por ejemplo, cuando
se habla de la actitud, el discurso, la argumentacion, la ciencia, la teoria,
la filosofia, el método, la disciplina o la tdpica del derecho natural.

¢) Que las dos intelecciones son usuales, porque el iusnaturalismo esta tan
intimamente ligado al derecho natural que en muchas ocasiones ambos
términos son utilizados como sinénimos (Pérez Lufio, 1971, 33).

d) Que, como ya he avisado antes, no tomo aqui como equivalentes
ambas expresiones, “derecho natural” y “iusnaturalismo”.

e) Sino que, a los efectos de lo que digo, llamo derecho natural al objeto
manejado o a los objetos estudiados por el iusnaturalismo.

f)  Que, por tanto, llamo jusnaturalismo a las doctrinas del derecho na-
tural; o sea, a lo que se llama en italiano giusnaturalismo, en inglés
jusnaturalism, en francés jusnaturalisme o en aleman Naturrechtslehre
(y no simplemente Naturrecht).

g) Que el iusnaturalismo es una nocién acufiada en el Gltimo medio siglo
para conceptualizar un modo de teorizar el derecho, que presenta
muchas variantes —adversarias irreconciliables entre ellas mismas en
ocasiones—, pero que tiene rasgos comunes suficientemente unitarios,
frente a otro modo distinto de especular o razonar sobre el derecho,
y respecto del cual la confrontacién polémica es mucho mas acre.

Esta Gltima constatacién abre, por necesidad, dos interrogantes.

Primera: ;Cudl es la otra doctrina juridica que ha concienciado a
los iusnaturalistas inconscientes de lo comdn que les unia, por contras-
te con lo distinto y por rechazo de lo adversario (o enemigo) que ella
representaba?

Y segunda: ;Qué presta ratio unitatis a las diversas especies de iusna-
turalismo histéricamente advenidas?

Entiendo que sin contestar a esas dos preguntas no podemos llegar a
contestar la primera que formulamos; o sea, la cuestién de qué papeles ha
desempenado el iusnaturalismo a lo largo de la historia. Voy, entonces, a
intentar contestar ambas cuestiones, por la via mas expeditiva que se me
ocurre. Que es la via de sintetizar el testimonio de los autores coetaneos
que han dado su opinién sobre el asunto del rival del iusnaturalismo y de
la definicién del mismo.

5. IUSNATURALISMO Y [USPOSITIVISMO

Repito la primera pregunta, que trato de contestar, de las dos recién enuncia-
das: scudl es la otra doctrina juridica que ha concienciado a los iusnaturalistas
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inconscientes de lo comdn que les unia, por contraste con lo distinto y por
rechazo de lo adversario (o enemigo) que ella representaba?

Esta pregunta podria tener muchas respuestas, que ya ponen de relieve
algunos trabajos de la jurisprudencia dltima'3. Una abrumadora bibliogra-
fia nos dice, sin embargo, que la doctrina catalizadora de la conciencia
iusnaturalista, de la existencia de un iusnaturalismo, continente universal
de las distintas concepciones del derecho natural, ha sido el positivismo en
general y el iuspositivismo en particular. En esa conviccion participamos
practicamente todos los tedricos de nuestro tiempo'*.

Ahorabien: si ello es asi —si el iusnaturalismo es la respuesta del derecho
natural al iuspositivismo—, la pregunta por los roles histéricos del iusnatu-
ralismo tiene que plantearse doctrinalmente teniendo clara conciencia de
que el rol de contradecir o contrabalancear al positivismo no connota al
iusnaturalismo. Por el contrario, eso s6lo ha sido un episodio reciente.

Asi pues, el iusnaturalismo no es una doctrina juridica ideada para
disputar con otra, la iuspositivista. Al contrario, el iusnaturalismo es una
doctrina juridica nacida para crear, interpretar y aplicar el derecho... que
incidentalmente ha tenido que responder a las doctrinas nacidas de su
seno, primero como modalidades y luego como alternativas..., distrayéndo-
se por necesidad de su tarea y mision especifica. Pues la funcicn esencial
del jusnaturalismo es la de constituir un método para la resolucion de los
problemas juridicos fundamentales (Puy, 1970, 570). Y eso es asi a pesar
de la pluralidad de opciones en que se ha desenvuelto al paso de los
acontecimientos. Lo que nos conduce a enfocar el problema que plantea
a la unidad del fenémeno iusnaturalista la variedad de tanto pluralismo.

6. PLURALISMO IUSNATURALISTA

Abordo ahora la segunda pregunta antes planteada: s Qué presta, ratio uni-
tatis, a las diversas especies de iusnaturalismo histéricamente advenidas?
Importa asentar, antes de todo, que la historia manifiesta un riquisimo
pluralismo de teorias iusnaturalistas y que, por tanto, el iusnaturalismo como
tépico no debe confundirse con ninguna de ellas. Pues bien: eso ocurre con
mas frecuencia de lo que seria razonable aceptar como simple lapsus calami.

3podriamos pensar que la doctrina que se ha querellado contra el iusnaturalismo ha sido:
el puritanismo (Bruni Roccia, 1950), el tecnicismo (Ciarletta, 1951, 424), el pragmatismo (Frosini,
1953), el historicismo (Ferrari, 1956; Fasso, 1958; Calabro, 1962), el modernismo (Piovani, 1961;
Fasso, 1962), el democratismo (Bruno, 1965), el materialismo (Lukic, 1985, 51)...

14Como acreditan tantos y tantos trabajos de, por ejemplo, Vincenzo del Giudice (1950),
Enrico Di Robilant (1957), Reginaldo Pizzorni (1960), Hans Kelsen (1961), Werner Maihofer
(1962), Norberto Bobbio (1962 y 1965), Sergio Cotta (1962), Goffredo Quadri (1963), Giu-
seppe Lumia (1971), Antonio Fuentes Pérez (1971), Arthur Kaufmann (1977), Javier Esquivel
(1982), Eugene Dais (1984), etc.
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sEs el iusnaturalismo la concepcion juridica del escolasticismo tomista?
(Lalinde, 1970, pf. 264). Lo es, pero no sélo eso. La misién del iusnatu-
ralismo no es la defensa del escolasticismo neotomista.

sEs el iusnaturalismo una revision y expurgacion matematico-natura-
lista del derecho romano comin? (Lalinde Abadia, 1970, pf. 274). Lo ha
sido, pero no sélo eso. Tiene otras misiones mas a desempefiar ademas de
esa de actualizar el derecho romano o el derecho codificado.

sEs el iusnaturalismo un instrumento de catequizacién, marcadamente
provocativo, usado por el protestantismo en su guerra total contra el cato-
licismo? (Carpintero, 1988, 407). Lo fue, pero tampoco tiene por misién
Gnica el desarraigo de la cultura catdlica ni de ninguna otra.

sEs el iusnaturalismo la ideologia filoséfica de la economia politica de
la fisiocracia? (Brafias, 1894, pf. 12). En efecto, desempefié ese rol en un
momento dado. Pero antes y luego ha desempefiado otros muchos.

sEs el iusnaturalismo la filosofia moral del despotismo ilustrado? (Ba-
rreiro, 1980, 142). Lo fue, y bastantes cosas mas.

sEs el iusnaturalismo la filosoffa politica del liberalismo? (Sanchez
Agesta, 1976, pf. 3.1.1). Lo ha sido, pero de ninguna manera es ésa su
funcién exclusiva.

sEs el iusnaturalismo la ideologia de la clase burguesa romantica?
(Galindo Ayuda, 1980, 9). Que si, que si; que desempend ese papel...
igual que antes y después otros muchos...

Este sumario repaso por algunas posiciones, que podria elevarse al infinito
confrontando estudios histéricos suficientes, demuestra que la enumeracion
de funciones y papeles carece de sentido y que, por tanto, hay que tratar de
encontrar por otra via la almendra del asunto de la eficacia social del derecho
natural. Por tanto, hay que preguntarse: jcual puede ser la funcién principal
que cabe atribuir al iusnaturalismo como su rol propio y distintivo?

7. ROL CONSERVADOR “VERSUS” ROL PROGRESISTA

Conviene advertir que la doctrina, con insistencia llamativa, suele en-
focar el problema del rol distintivo del iusnaturalismo preguntando por
la funcién conservadora o progresista del iusnaturalismo a lo largo de la
historia. ;Y a qué conclusiones llega? Esto es, ;como ha funcionado en
la historia el iusnaturalismo: como un pensamiento conservador o como
un pensamiento progresista?

Pues no es facil contestar a eso, debido a que abundan las opiniones
en favor de una a otra salida de la disyuntiva'>.

15Y no me refiero tanto a las tomas explicitas de posicién, en sede tedrica, cuanto a
las implicitas de que se hace uso, en sede tépica, por exigencias de conviccion o persuasién
discursiva, en el marco de la pragmatica que une al que habla con aquellos de quienes habla
y con aquellos a quienes se dirige.
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Tengo para mi, por eso, que conciben el iusnaturalismo desempefiando
un papel conservador'® quienes, en sus respectivos contextos, hablan del
iusnaturalismo, presentandolo, por ejemplo, asi:

a) Como un método juridico natural que representa los principios per-
manentes a invariables que presiden la elaboracién del derecho en
todo tiempo y lugar (Dabin, 1953, pf. 129).

b) Como una idea ingenua que sustenta la inmutabilidad politica de ciertas
situaciones socialmente modificables (Vernengo, 1972, pf. 6.3.2).

¢) Como una ideologia de caracter premoderno y funcion conservadora,
y a veces reaccionaria, importante elemento mantenedor y reproductor
de la ideologia o del régimen que se pretende eliminar (Rubio Castro,
1984, 133 y 138).

d) O, en fin, como lo permanente, lo universal y lo comuin a todos los
hombres en la definicién del derecho (Ferraz, 1988, 162).

Por el contrario, manifiestan, a mi entender, la creencia en que el
iusnaturalismo desempefia un rol decididamente progresista quienes lo
describen en términos tan diferentes como, por ejemplo, estos otros:

a) “La funcién del derecho natural consiste en la lucha por el derecho:
no sélo lucha por un derecho positivo nacional, sino también lucha
por un derecho positivo internacional o universal; y lucha para que
ambos encarnen, cada vez mas, valores éticos que realicen la aspi-
racion humana de la justicia sobre la tierra, en los términos en que
contemporaneamente se vaya presentando” (Aranguren, 1962, 8).

b) “El derecho natural representa la categoria del progreso” (Dourado
Gusmao, 1962, pf. 24).

¢) “Podemos considerar al derecho natural como orientacién imperativa
de la que debe servirse el legislador positivo si quiere hacer progresar
el derecho” (Montejano, 1967, pf. 0.2).

;Quiénes tienen razon: los que atribuyen al iusnaturalismo una funcién
conservadora o los que, al contrario, se la atribuyen progresista? Ambos,
segln las coordenadas tempo-espaciales de que se trate.

Es que, en realidad, la misma teoria, defendiendo la misma causa, es
progresista o revolucionaria cuando apoya a los que luchan por alcanzar
el poder contra los que lo ostentan y conservadora o contrarrevolucionaria
cuando apoya a los suyos que ya ostentan el poder frente a los desposeidos
de él que intentan recuperarlo. Porque, en realidad, es progresista denun-

16Para alabarlo o para condenarlo por lo mismo, por ser conservador, e independiente-
mente de que acierten o yerren en sus juicios, que eso no hace ahora al caso.
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ciar al poder establecido o criticar el orden vigente, independientemente
de qué clase de orden sea, o de qué género de poder se trate. E igualmente
es conservador defender al orden establecido o al poder instalado, inde-
pendientemente de qué clase de poder o de orden se trate.

En conclusién, me parece que si lo que se quiere es iluminar el rol
distintivo del iusnaturalismo entre las demds doctrinas del derecho, ese
camino de la distincién entre funcién conservadora y progresista es una
senda que se pierde en el bosque... porque, en realidad, las dos funciones
se funden en una.

Posibilidad que tampoco ha pasado inadvertida y que aflora en no
pocas descripciones del iusnaturalismo, como, por ejemplo, las que lo
conciben asi:

a) El iusnaturalismo es un complejo de valoraciones morales, determi-
nadas, o postuladas, o integrantes o contrastantes, o excluyentes, o
modificativas o sustitutivas de las valoraciones juridicas ya positiva-
das... (Bagolini, 1950, 244).

b) “El iusnaturalismo es revolucionario porque propugna la transforma-
cién de la sociedad por la renovacion de la vida interior y la incorpo-
racién de sus principios a las costumbres y a las leyes; y conservador
porque es una revolucion ascendente de paz individual, familiar, social
e internacional” (Serrano Villafafie, 1967, 313-314).

La inviabilidad de esta senda se basa, en el fondo, en la complemen-
tariedad radical de la tradicién con el progreso y de lo conservador con
lo reformador. Como ha dicho el profesor Fraga Iribarne, “el conservador
considera natural lo establecido y también considera natural el cambio”;
s6lo que sucede que “es mas natural el cambio gradual y pacifico que el
stbito y violento”; y, ademds, sucede que el cambio violento solamente
“se hace inevitable si no se hacen a tiempos las reformas necesarias”
(Fraga Iribarne, 1981, pf. 11).

8. EL ROL DISTINTIVO DEL IUSNATURALISMO

Si la distincién entre las innumerables tareas concretas que el iusnatu-
ralismo ha desempefnado no conduce a ningln sitio, y si lo mismo le
ocurre a la distincién entre funcién conservadora y funcién progresista...,
la respuesta a la pregunta por el rol distintivo del iusnaturalismo debe ser
buscada por otro lado. ;Por dénde? A mi modo de ver, partiendo de este
planteamiento: no importa cémo ha hecho el iusnaturalismo lo que ha
hecho, lo que importa es lo que intentaba conseguir, o sea, el objetivo
que perseguia.
Pues bien, tal objetivo tiene dos dimensiones:

20 IUS PUBLICUM N° 16 (2006)



a) La interna metodolégico-doctrinal.
b) Y la externa ético-sociolégica.

1. Por lo que se refiere a la primera, mi posicién personal, largamente
argumentada en mis Lecciones de Derecho Natural, hasta el punto de
haberse convertido en una de sus tesis centrales, se resume asi: el iusna-
turalismo constituye una episteme juridica de caracter filoséfico-teolégico
y en todo caso metacientifico, que aspira a ser “una auténtica ciencia
juridica fundamental” (Puy, 1970, pf. 25.12)17.

En consecuencia, decia por las mismas fechas Antonio E. Pérez Lufio,
con toda razén, que el iusnaturalismo cumplia entonces el rol de ser, ahora
como en siglos pasados, el nexo que vincula al jurista con las exigencias de
su tiempo (Pérez Luno, 1970, 324). Idea que el propio autor puntualizaba
un ano después, en su notable tesis doctoral, de este modo: “Se aprecia
una identidad funcional constituida por la exigencia constantemente sos-
tenida de que el derecho natural constituya el fundamento y la regla de
valoracion del ordenamiento positivo”. Y “en ello consiste la univocidad
histérico-funcional del iusnaturalismo” (Pérez Lufio, 1971, 37).

Ahora bien, ese aspecto primero, el interno de la teoria misma, el de
caracter metodolégico-doctrinal estricto, no agota la cuestién. El rol que
le ha dado al iusnaturalismo su vigor eternamente juvenil y su capacidad
de resucitar tantas veces como se lo asesina procede del otro objetivo que
trata de cumplir, es decir, el objetivo de dimensién exterior a la propia
doctrina, o sea, el realmente ético-sociologico.

2. ;En qué consiste tal objetivo del iusnaturalismo?

Segln el propio Pérez Lufo, la funcidn histérica del iusnaturalismo
“se concreta en la exigencia constantemente renovada de establecer un
Iimite racional frente al arbitrio de quien ejercita el poder” (Pérez Lufo,
1970, 320).

Otros autores lo han dicho de otro modo, pero coincidiendo en el
nicleo. Incluso desde posiciones contrarias al iusnaturalismo, como es
el caso, por ejemplo, de Roberto José Vernengo en Argentina, o de Javier
Esquivel en Méjico, o de Garcia Amado en Asturias'8.

17Es jusnaturalismo todo saber que aspire a ser “una ciencia del fundamento del de-
recho” (Puy, 1970, pf. 28.1), que “como ciencia estudia el fundamento dltimo del derecho”
y “como técnica” trata de “distinguir, en el conjunto de todo lo que aparenta ser derecho a
primera vista, en el trafico normal, entre el derecho auténtico y el derecho falsificado” (Puy
1970, pf. 28.2).

18Segtin el primero, en efecto, cuando el juez invoca el derecho natural, simplemente
“se trata de un recurso utilizado para no aplicar, en ciertos casos, normas del derecho positivo,
que pueden llevar a consecuencias injustas o inconvenientes” (Vernengo, 1972, pf. 9.4.9).
Para el segundo, es iusnaturalismo toda doctrina que postula que las reglas juridicas tienen
que identificarse con criterios empiricos y con criterios morales también; y no sélo con los
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No es preciso anadir méas. Segun todos los indicios, ya tenemos datos
suficientes para responder a la pregunta por los roles histéricos del iusna-
turalismo. Mi respuesta definitiva a aquella pregunta suena asi:

a) La funcién légico-cientifica y topico-retérica del iusnaturalismo ha
sido constituir un saber fundamental del derecho capaz de crear una
técnica o arte para la mejor resolucién de los conflictos fundamentales
del ser humano.

b) Y la funcién ético-sociolégica o teleolégico-politica del iusnaturalis-
mo ha sido la de defender a los marginados y discriminados, a los
abandonados y oprimidos, plantando cara a todos los prepotentes,
gobernantes, poderosos, amos, sefiores, principales y dirigentes de
todas clases.

Entonces, entre los muchos roles histéricos desempenados por el
iusnaturalismo, ;hay dos de ellos superiores y distintivos? Pues si, hay
dos. Pero si queremos apurar el trago, no tengo inconveniente en decir
que uno de esos dos es mas hondo, o dltimo, o superior que el otro, a
saber: el segundo.

Estoy, por tanto, de acuerdo con la tesis, expresada con enorme acierto
por Ernst Bloch en 1961 con estas palabras: “La utopia social estaba diri-
gida a la felicidad humana; el derecho natural, en cambio, a la dignidad
humana. La utopfa social disefiaba de antemano situaciones en las que
dejan de existir los agobiados y oprimidos, mientras que el derecho natural
construye situaciones en las que dejan de existir los humillados y ofendi-
dos” (Bloch, 1961, pf. 0). Por eso, afiade el mismo autor, el iusnaturalismo,
“durante largo tiempo y a trechos, hara sensible e instruird contra todos los
abusos de arriba, contra toda cosificacién de los medios de poder, contra
toda falta de control del poder” (Bloch, 1961, pf. 20.5). Asi es.

Ese es el rol principal, tal es el papel permanente del iusnaturalismo:
la lucha por la dignidad humana a través de una perenne defensa de los
humillados y ofendidos; del lado de todo poder piadoso, con todo poder
espiritual, junto a todo poder bien controlado; y plantando cara a todos
los abusos de arriba, frente a toda cosificacion en los medios de poder,
contra toda falta de control del poder.

;Y qué hay del rol técnico-cientifico? El segundo rol es también im-
portante, desde luego. Pero lo es por ser una condicién necesaria para el
primero. Quiero decir, en fin, que lo otro es real y es cierto: pero que es
s6lo un instrumento.

primeros, como quiere todo iuspositivismo (Esquivel, 1982, 131). Y, en fin, para el tercero,
serfa iusnaturalismo “el medio de hacer prevalecer en la praxis jurisprudencial principios o
consideraciones de justicia siempre que la rigidez del texto escrito de la norma no permita la
solucién adecuada” al caso de que se trate (Garcia Amado, 1988, 111).
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;Y las actitudes conservadoras o progresistas? Eso es todavia menos
importante, porque su aparicién y desaparicion, en eterno turno y retor-
no, es fruto de la simple coyuntura. Pues si progresar es combatir contra
los poderes que abusan de su prepotencia sobre los débiles, también es
progresar combatir por conservar todo lo bueno que ya se haya alcanzado
en favor de los débiles, cuando los fuertes (quiza los mismos que antes
fueron débiles) intentan resucitar y levantarse de nuevo con soberbia sobre
los débiles (quiza los mismos que antes fueron fuertes).
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HISTORIA DEL DERECHO

LA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO
EN INGLATERRA
(De la romanizacion de las instituciones juridicas inglesas)

Eduardo Soto Kloss*

SUMARIO: 1. Inglaterra antes de Guillermo el Conquistador. 2. Guillermo el
Conquistador y Lanfranco, canciller de Inglaterra. 3. El arzobispo Teobaldo y
el derecho romano. 4. Vacario y la fundacién de Oxford. El Liber Pauperum.
5. Glanvil, Bracton y Fortescue. 6. Una recepcién encubierta.

“Inglaterra no conocié el fenémeno que se bautiza con el nombre de
recepcion del derecho romano”: asi comenzaba Radbruch el paragrafo
dedicado al derecho angloamericano en su Introduccion a la Filosofia del
Derecho'. Después de estas frases del connotado jurista podria parecer
arriesgado hablar de romanizacion de las instituciones juridicas inglesas,
como lo hemos hecho en otras ocasiones; pero no hay error ni en lo uno
ni en lo otro, no obstante que a primera vista pudieran ser afirmaciones
contrapuestas. Tratemos de explicar brevemente este proceso peculiar de
la “romanizacién” del derecho inglés.

1. INGLATERRA ANTES DE GUILLERMO EL CONQUISTADOR

Conquistado el pais de los anglos por los romanos —época de Claudio?-y
caido el poderio de éstos, fue la Iglesia, por la tarea evangelizadora, la

*Decano de la Facultad de Derecho-Universidad Santo Tomds

TFondo de Cultura Econémica (3. ed.). México. 1965, 69 (G. Radbruch es también autor
de una obra sobre Der Geist des englischen Rechts, cuya 2°. ed. es de 1947).

2Ya Julio César, en su época de gobernador de las Galias, habia incursionado en las
islas britanicas (55 a. C.) y luego de alguna resistencia logré someter después de dos expe-
diciones a varias tribus, si bien una vez retirado César pareciera que fue la Bretafia olvidada
por los romanos. Fue Claudio quien mandé hacia el afio 43 d. C. 4 legiones (la IX Hispana,
la Il Augusta, la XIV Gemina Martia y la XX Valeria, al mando del general Aulo Plautio), que
vencieron todo posible rechazo indigena, apoderdndose los romanos de la isla hasta llegar a
los distritos montafiosos de Gales y Escocia: todo el centro y sur de la Bretaia fue asi tierra
romana, sufriendo su rica influencia civilizadora, continuada después por los monjes irlandeses
y del norte de Italia. Es curioso observar que la conquista romana llevé a tierras britanicas al
mismo Claudio, a Vespasiano e incluso a Adriano, ademds de Antonino y Septimio Severo, y
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que conservé a través de su organizacién y administracion la influencia
romana, y mas tarde por el derecho canénico; con todo, las escuelas
conventuales y episcopales que ella mantenia fueron centro de irradiacion
cultural que conservando el aporte antiguo supieron agregarle el elemento
cristiano insuflindole nueva vida, uniendo sabiamente vetera et nova.
En dichas escuelas y ensenando el trivium, la Iglesia daba a la juventud
nociones de gramatica, dialéctica y retérica, y en ésta, dentro del genus
iudiciale, entregaba noticias de la ciencia de la jurisprudencia, cierto que
tal vez de modo rudimentario, dada la escasez de fuentes juridicas con que
deben haber contado. Es decir, la Iglesia, por intermedio de sus escuelas
y por medio de su propio derecho (ius canonicum), conservé lo mejor de
las tradiciones antiguas, y cristianizando el derecho de Roma lo utilizd
para su propia organizacioén, deviniendo la tnica y sola fuerza espiritual
que traspasando la Alta Edad indicarfa la via que el siglo adoptaria tiempo
después, secularizandola.

Ahora bien, el derecho que las tierras britanicas vefan aplicar (Ingla-
terra especificamente, que es lo que nos interesa) en esta etapa de pocos
antecedentes histéricos, parece no haber sido otro que el que emanaba
jurisprudencialmente de las costumbres?.

2. GUILLERMO EL CONQUISTADOR
Y LANFRANCO, CANCILLER DE INGLATERRA

La lucha de Haroldo con Guillermo el normando vy el posterior triunfo
de éste en las colinas de Hastings cerca de Sussex (14.10.1066) marcaria
la historia de Inglaterra con un sello nuevo, llevdndola por caminos que

es que los pictos y escotos desde un comienzo fueron dificiles de dominar, dedicados al pillaje
como era su vida, y feroces en su obra devastadora. Con la caida del imperio, los escotos y
pictos que poblaban las tierras del norte, aliados con tribus sajonas, fueron conquistando el
pais haciendo desaparecer los restos de la civilizaciéon romana (como refiere A. Maurois, His-
toria de Inglaterra, 3°. ed. Ercilla. Santiago de Chile. 1960, 23, “El hecho mas importante que
se puede observar en Francia y en Inglaterra no es que en ellos se encuentren monumentos
romanos; es que ellas son monumentos romanos”).

3Anglosajonas, y también danesas, particularmente desde que en el siglo VIIl comenzaron
las invasiones de los vikingos hasta conquistar casi todo el pafs. No debe olvidarse que por la
accion del rey Alfredo el Grande (871-901) pudieron ser vencidos fijandose en el tratado de
Wedmore (878) una frontera entre Wessex y Danelagh, en que los daneses quedaron soberanos
del norte y este y los anglosajones (bajo Alfredo) permanecieron al sur; situacién que no durarfa
mucho porque vueltos los daneses a sus andanzas de conquista, en la segunda mitad del siglo X
conquistarian definitivamente el pais, deviniendo en 1016, Canut (hermano del a la sazén rey de
Dinamarca) rey de las islas britanicas. Cierto es que muerto Canut los anglosajones eligieron rey
nuevamente a un anglosajon, Eduardo (1041-1066), que pasaria a la posteridad bajo el luminoso
nombre de “el Santo Confesor”. Este rey santo, que habfa sido educado en la corte de los duques
de Normandia, se rodeé de consejeros normandos, y sirvid asi —sin imaginarlo, obviamente— de
un provechoso enlace con los conquistadores que le sucederian en el trono.
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fueron muy diversos a los hollados en el continente europeo, significindole
unas teorias politicas distintas, un modo de gobernacién diferente, y un
Derecho diverso, es decir, un modo peculiar de vida.

Guillermo, de la casa de los Plantagenet, sefior de Normandia, y vasallo
del rey de Francia, deviene rey de Inglaterra, y como no podia menos que
hacer, traslada sefores, guerreros, costumbres y lengua normandos a las
nuevas tierras conquistadas, que sufren obviamente el impacto de un modo
de vida mas cultivado, de costumbres mas civilizadas, y de una organi-
zacién mas desarrollada, junto a un derecho que largamente influido por
normas romanas (romano-barbaras, mds propiamente) viene a flanquear las
costumbres y leyes anglas que si bien sin derogarlas* las ird absorbiendo
para irse formando un derecho (conjunto de normas consuetudinarias y
de normas dictadas por el principe) que sera la base del ulterior derecho
comdn de los pueblos anglo-sajones (common law).

Terminada la conquista, Guillermo llamé a Inglaterra a un monje
benedictino, prior de la abadia de Caen, llamado Lanfranco, y le nombré
(1070) arzobispo de Cantorbery; este hecho, que pudiera aparentemente
ser tan anodino, tendrd, sin embargo, fundamental importancia.

Lanfranco, que se transformard en canciller de Inglaterra®, habia na-
cido en la Lombardia, italica tierra, hacia comienzos del siglo Xl (cerca
1005) y habiendo estudiado jurisprudencia en el estudio de Pavia®, de-

4V. gr. conservé Guillermo las populares instituciones de las hundred courts y de las shire
courts (requiratur hundredus et comitatus sicut antecessores nostri statuerunt, vid. W. Stubbs,
The constitucional history of England (3 vol., 4 th. ed.). Clarendon Press. Oxford. 1883, 1, 290),
y confirmé en esencia las leyes vigentes a la época de San Eduardo; en el cuarto afio de su
reinado ordend una encuesta en todo el territorio con el objeto de que cada county emitiera
una declaracién sobre las leyes bajo las cuales deseaba regirse.

SEl cargo de canciller estarfa a partir de Lanfranco entregado siempre a un clérigo y
experto legista y canonista hasta que en tiempos de la escisién con Roma pasaria en todo
€aso a un jurista.

“In scholis liberalium artium et legum saecularium ad suae morem patriae”, como
refiere G. Astuti, Lezioni di storia del diritto italiano. Le Fonti, eta romano-barbarica. Cedam.
Padova. 1953, 361. Aun si, como parece mas de acuerdo con la verdad documental, es un
hecho que el derecho romano entre los siglos VI y X sufrié un eclipse notable en cuanto a
su ensefianza, no obstante que pasé a dar vida de modo intenso a la legislacion visigética,
burgundia y longobarda, lo cierto es que por causas diversas y heterogéneas el siglo XI vio
un fortalecimiento del estudio del derecho por obra de la llamada escuela de Pavia, y luego,
sobre todo, por el studium de Bolonia.

La escuela de Pavia habia adquirido especial desarrollo bajo el imperio carolingio, y
particularmente bajo Lotario, sucesor de Carlomagno, que la habia hecho centro escolar de
la regién ligdrico-piamontés-lombarda, ciudad convertida en capital del reino de Italia, y sede
de una ciencia palatina o supremo tribunal. Pavia, sede de la curia palatina del regnum itélico,
era centro de un comercio juridico practico y administrativo de importancia, si se considera
que era lugar donde residia un cuerpo de jueces (iudices), de abogados (causidices et advo-
cati) y de notarios, cuyas férmulas incluso tendrfan notoria influencia en el reino aleman a la
época de la recepcion del derecho romano en el Sacro Imperio Romano Germdnico, dada la
experiencia probada y su clara formulacién.
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vino uno de los mas famosos discipulos del célebre Bonfiglio, llegando
a ser junto a Guillermo uno de los mas conspicuos representantes de
la escuela de Pavia (escuela que serfa luego eclipsada por el fulgor del
studium bolofés).

Dejando el mundo, Lanfranco se hizo monje benedictino, y hacia
1042 pasé a Francia, donde las crénicas refieren que a mediados del
siglo XI seria elegido abad del convento de la orden en Caen (1062)7,
donde sin duda habrfa debido conocer a Guillermo, a la sazén duque de
Normandia, lo que le valié que fuera Ilamado por el conquistador para
asesorarle en la magna empresa de organizar la conquista y echar las
bases de una administracién y gobierno en las islas anglosajonas®.

En tal postura no cabe duda que Lanfranco ha tenido gran influencia,
y conocedor del derecho romano, canénico y longobardo, tuvo partici-
pacion fundamental ya en la pretension misma de Guillermo al trono de

Lanfranco era experto en derecho longobardo, y es un hecho que los doctores de Pavia
consideraban al derecho romano como integrador de las lagunas que sufriera el derecho lon-
gobardo, y subsidiario de éste, dado que la ley romana era la ley general de las gentes (quae
omnium est generalis); ellos conocian el derecho romano a través de algunas compilaciones,
en especial la Expositio longobardica, de los primeros afios del siglo XI, que contenia legisla-
cion desde el siglo VI, y con citas no poco frecuentes del cdigo justinianeo (sobre el tema
vid. Pollock and Maitland (Milson), The history of English Law (2 vol.) Cambridge University
Press. 1968, vol. 1, chapter V, espec. 111-124).

“Maurois (ob. cit. 41) da referencias distintas de las que normalmente suelen citarse de este
célebre personaje longobardo: sefala que habria llegado a Normandia llamado para ensefiar
derecho en Avranches, adquiriendo igualmente celebridad. Es alli donde habriase hecho monje
benedictino entrando al convento que se construfa a orillas del Risle (Bec Hellouin), fundando
alli una escuela, pronto famosa, donde habrian acudido bretones, flamencos y germanos. De
este convento donde fuera prior, habria pasado a Caen para luego ser llamado por Guillermo
a Inglaterra. Sobre Lanfranco, su influencia y la del famoso monasterio de Bec puede verse T.
F. T. Plucknett, A concise history of common law (5. ed.). Butterworth. London. 1956, 297, 11
y 359; Pollock and Maitland (Milson), The history of English Law cit., vol. 1, chapter V, espec.
111-124; Maurois cit. 41-57; ver también J. Pieper, Filosofia medieval y mundo moderno. Rialp.
Madrid. 1973, 67-93 con especial referencia a Anselmo de Cantorbery, el famoso autor del
Proslogion, quien sucederia a Lanfranco como canciller de Inglaterra.

8Sefiala G. K. Chesterton (Pequena historia de Inglaterra. Espasa Calpe Argentina. Buenos
Aires. 1946, 60) —en su lenguaje siempre tan imaginativo— que si grandes fueron los talentos
de Guillermo como sefior, él no pasé de ser “un auxiliar de influencias mas vastas y supe-
riores. El desembarco de Lanfranco, es tal vez una fecha mas memorable que el desembarco
de Guillermo. Y Lanfranco era italiano: como Julio César. El normando no ha sido aqui una
muralla o estorbo brutal alzado en los términos de un imperio, sino algo como una puerta.
Como una de esas puertas que construyé nuestro suelo y aln se conservan, con su arco
redondo, su traza ruda y sus robustas columnas. Por esa puerta penetrd la civilizacion. Asf
Guillermo de Falaise tiene en la historia mejor titulo que el de duque de Normandia o rey de
Inglaterra, porque fue lo mismo que Julio César, o lo mismo que San Agustin: un embajador
de Europa en Britania”.

Vid. también P. Koschaker, Europa y el derecho romano. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid. 1955, 124; “lustro e decoro” de la escuela de Pavia, dird P. Vinogradoff, Diritto
romano nella Europa medievale (2°. ed.). Giuffré. Milano. 1950, 41.
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Inglaterra, y luego en la politica de éste respecto al papa, en la reforma de
la Iglesia (que particularmente preocupaba a Gregorio VII) y en el gobierno
mismo del pais inspirando su legislacion®10.11.12,

3. EL ARZOBISPO TEOBALDO Y EL DERECHO ROMANO

Si bien la labor desplegada por el monje Lanfranco ha sido intensa y su
influencia honda, no es sino por obra de uno de los sucesores en el cargo

9No obstante que se conservaran en gran medida las costumbres anglosajonas (y no
podia en principio ser menos, ya que Guillermo era heredero de los reyes sajones), por la
via del fuero eclesiastico que Guillermo reconociera a la Iglesia para conocer de las causas
eclesidsticas (y la Iglesia con Lanfranco adquirird prestigio y poderio) es aplicable largamente
el derecho canénico en el cual el ex jurista de Pavia era diestro y afamado, y a través de él
entra el derecho romano como subsidiario. Como dird Vinogradoff (ob. cit. 41) “Come & stato
provato da suoi scritti posteriori di teologia, egli non dimentico la sua preparazione giuridica
anche nel tempo della sua grandezza in Inghilterra”.

19Tal vez no seria muy arriesgado afirmar que el poder absoluto que ejercié Guillermo
sobre las tierras conquistadas y la administracién y poder militar fuertemente centralizados
que estableciera, junto con una capacidad financiera sélida de que hizo gala, fue todo ello
—en aquella época de lazos politicos feudales y de poderes centrales casi inexistentes— influido
ciertamente por el ejemplo de la Iglesia y su organizada administracion, lo cual ha debido ser
en alguna medida obra del prior de Bec, luego jefe de la Iglesia de Inglaterra.

Uno de los hijos de Guillermo el conquistador, Enrique, que reinara entre 1100 y
1135, legd fama de jurista y hombre culto: se cuenta que no sélo sabfa leer y escribir sino
que entendia griego y latin; sin duda, formado por Lanfranco y su escuela, estuvo particu-
larmente preocupado en fomentar los estudios y establecer una justicia en todo el reino; las
Cortes reales fueron sustituyendo las cortes sefioriales y desarroll6 el sistema de jurados (cuyos
origenes parecen ser francos, de quienes lo habrian tomado los normandos) para todos los
asuntos criminales; a través de la “Paz del reino” (legislacion de tutela del orden interior) las
Cortes reales fueron avocandose toda la materia criminal; gradualmente fueron desarrollandose
también cortes locales de justicia, presididas por el sheriff y luego por jueces de la Corte real,
enviados por el rey. Este rey que supo ganarse el afecto de sus sibditos, a poco de asumir
convino la Charte of Liberties en la cual se comprometié a la abolicién de los tributos daneses
(danegeld) —que venian de la época de los sucesores de Alfredo, y habian continuado bajo la
dominacién normanda-, al restablecimiento de leyes anglosajonas, y a no enajenar beneficios
eclesidsticos vacantes ni dejar sin proveer las sedes que vacaran (abusos en que notoriamente
se habia distinguido su antecesor, Guillermo Il (1087-1100), el segundo hijo del Conquistador
una vez que el célebre Lanfranco hubiera fallecido). Hizo una politica anglosajona, casé con
la hija del rey Malcolm, de Escocia, la conocida por la leyenda como Good Queen Maud,
y estableci6 la paz y la justicia; desgraciadamente a su muerte (no teniendo heredero varén)
volverfan las luchas a florecer y las guerras internas asolarian la Inglaterra hasta que Enrique
I (nieto de aquél) veinte afos después la restableceria.

2Para una aproximacion al régimen financiero y que le permitié al monarca ejercer un
“poder tributario” muy efectivo, vid. sobre Domesday Book, verdadero catastro de bienes y per-
sonas, vid. A. Maurois cit. 52-57, y J. L. Broussard, L’enquéte publique en Angleterre. Puf. Paris.
1969, 7-8, que advierte muy bien su intencién politico-juridica; Plucknett cit., 11-14, 95-96,
111, 297, 426, y 517; mas profundamente, la obra clasica de F. W. Maitland, Domesday Book
and beyond. 1897; también V. H. Galbraith, The making of Domesday Book. Oxford. 1961.
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de arzobispo de Cantorbery, Teobaldo'?, que el derecho romano (ius civile)
hara su aparicién ostensible y oficial. Este prelado, que conocia bien el
esplendor de los estudios juridicos en Italia y que admiraba el prestigio
de los juristas bolofieses, tuvo ocasién de advertir cémo el derecho ro-
mano —ya en tiempo de los glosadores— servia de manera practica a la
solucién de conflictos, incluso politicos, y como aquellos eran tiempos de
numerosos conflictos'®, no sélo adquirié numerosos manuscritos de obras
de los doctores bolofeses sino que invité también a legistas y doctores
a Inglaterra, para que no sélo le asesoraran a él sino se encargaran de la
ensefianza misma de dicho derecho.

4. VACARIO Y LA FUNDACION DE OXFORD.
EL LIBER PAUPERUM

Asi fue como llegé a esas tierras el lombardo Vacario, discipulo de los
glosadores bolofieses, que si bien no parece haber sido un maestro bolo-
fiés, ni un legista que hubiese brillado en lItalia (no obstante consta que
conocia tanto el derecho longobardo como el civil y canénico), desarrollé
en Inglaterra una vasta obra y tuvo notoria influencia'. El hecho cierto es
que bajo la proteccién de Teobaldo'® ensend en Cantorbery y luego fundé
en Oxford un studium de derecho donde ensefiara el derecho romano con
gran éxito, formandose un numeroso grupo de discipulos. Cuentan las
crénicas que acudian a sus explicaciones estudiantes tanto nobles como

13Teobaldo tuvo la fortuna de saber reunir en torno a si figuras prestigiosas, baste sefialar
que tuvo por secretarios a John de Salisbury y a Tomds Becket, y fue el centro de un intenso
movimiento cultural.

14Se recuerda una historiada disputa que Teobaldo tuvo con el obispo de Winchester,
Enrique, que era legado papal, disputa que habia provocado una apelacién de Teobaldo a
Roma, donde era Papa, Celestino I, y para que fuera decidida segtn el derecho; para tal efecto
habfa sido enviado Vacario a Inglaterra: “tunc leges et causidici in Angliam primo vocati sunt;
quorum primus erat magister Vacarius. Hic in Oxnefordia legem docuit”, refiere G. Ermini,
Corso di diritto commune (32. ed.). Giuffre. Milano. 1952, 76.

15Es curioso observar que por la misma época, primera mitad del siglo XI, Irnerio llevaba
a cabo su obra en Bolonia, y en el mismo siglo Placentino partiria a Francia, donde fundaria
un studium de derecho en Montpellier, llevando el método y la ciencia bolofiesa. Por la mis-
ma época, en cambio, el reino aleman del Sacro Imperio veia ain la aplicacién del derecho
germdnico sin siquiera pensarse en una posible recepcién, la cual llegaria siglos mas tarde
cuando en Francia e Inglaterra ya habfase formado una base sélida de derecho nacional, si
bien influido notoriamente por el derecho de Roma (civile et canonicum), pero no ratione
imperii sed imperio rationis, esto es, no por razén del Emperador sino por imperio de la razén,
en tanto ratio scripta, como se le consideraba; sobre “ratio scripta” vid. opdsculo homénimo
de A. Guzman Brito, en Klosterman. Frankfurt am Main. 1981.

T6Eran tiempos del rey Esteban (1135-1154), que usurpara el trono a Matilde, la hija de
Enrique I, siendo él a su vez hijo de Adelaida, hija de Guillermo el Conquistador, que casara
con Esteban conde de Blois.
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pobres'” y ha sido sin duda para estos estudiantes carentes de recursos, a
quienes les era dificil o imposible adquirir manuscritos donde estudiar la
obra justinianea, que ademas de costosos eran ciertamente escasos, que
Vacario imaginé escribir una compilacién o summa de los nueve primeros
libros del Cédigo de Justiniano, y del Digesto, que llamé con un titulo que
l6gicamente debia atraer en su tiempo: Liber Pauperum, en cuyo prélogo
mismo el discipulo de los glosadores sefialaba su destinacion para los
estudiantes pobres'8.

Por causas dificiles de precisar'?, esta recepcion propia y verdadera del
derecho romano (justinianeo) —que el estudio de Oxford a través de Vacario
ensefiara con tanto éxito, recepcion tedrica sin duda, pero que también
ha de haber comenzado a ser practica-2° fue mirada con desconfianza
por el poder real, al punto que Esteban, hacia 1151, prohibi6 a Vacario
toda actividad docente e incluso prohibié la ensefianza del derecho de
Roma en el studium de Oxford?'.

7Obviamente debia llamar la atencién este hecho, si se considera que en aquel tiempo
eran los estudiantes quienes pagaban al maestro (como sucedia v. gr. en Bolofa) y, por lo tanto,
se harfa dificil estudiar para aquellos que carecian de lo necesario para pagarlo. Més atn,
debia llamar la atencién el que este maestro escribiera un compendio del corpus iuris civilis,
al menos de sus puntos fundamentales (Cédigo y Digesto), precisamente para los estudiantes
pobres, a fin de dotarlos de la posibilidad de adquirirlo a “pretio levissimo”, como Vacario
dice en su prélogo del Liber Pauperum (The liber pauperum of Vacarius. Edit. De Zulueta.
Selden Society. London. 1927). Esta actitud de Vacario y, sin duda, de Teobaldo, su protector,
debia significar un desarrollo muy grande del ius civile, que llegaba asi tam divitibus quam
pauperibus, propagandose su conocimiento de modo mas vasto y rapido. Fue tal el éxito del
Liber Pauperum entre los estudiantes que, dada su condicién de compendio, prontamente
fue copiado en numerosos manuscritos, tanto ingleses, ciertamente, como incluso en copias
alemanas, francesas y espafolas (vid. Koschaker, ob. cit. 124-125 nota 69). Sobre la summa
de Vacario vid. Vinogradoff, ob. cit. 50-55.

8Trae la referencia a la obra del maestro de Oxford, la Chronica (R. de Monte), donde
dice que “suggestione pauperum de codice et digesta excerptos novem libros composuit”. El
titulo de la summa de Vacario escrita hacia 1149 es Liber ex universo enucleato iure excerptus,
pauperibus prae sertim destinatus.

19Sea que Esteban haya creido peligroso el poderio de Teobaldo, en la posesién de la
ciencia juridica que Vacario le proporcionaba, y que le habia llevado a oponerse al rey, el cual
estuvo siempre con conflicto con eclesidsticos y barones, sea que se haya querido defender las
consuetudines Angliae, lo que no parece muy creible a no ser que Esteban haya querido atraerse
a algunos barones, sea que hubiese visto con desconfianza la supremacia eclesidstica.

20Por largo tiempo los estudiantes de derecho de Oxford fueron llamados los “pau-
peristae”, por su libro de estudio que era la Summa de Vacario. El mismo jurista lombardo
fue secretario de Teobaldo, de donde su influencia ha de haber sido grande en los asuntos
practicos que debia resolver el arzobispo de Cantorbery, y parece obvio que la resolucién de
ellos ha de haberse fundado en alguna medida grande en el derecho que Vacario ensefiaba
y del que era maestro.

21Dada la influencia que ejercié Vacario, ha de pensarse que Esteban (1155) ha debido
retornar a su ensenanza, pues Enrique Il, su sucesor (1154-1189), conserva a Teobaldo como
arzobispo de Cantorbery, y poco pasé en Inglaterra durante su reinado, dado que era poderoso
sefior en Francia, de la familia Anjou, y a poco estuvo de ser, ademds, rey de Francia. Sobre
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5. GLANVIL, BRACTON Y FORTESCUE

No obstante, esta prohibicion parece no haber tenido mucha vigencia
practica al menos después de desaparecido el rey Esteban en 1155;
prueba de ello, entre otros, es el hecho de que decenios después (1187)
apareceria la obra compilada por Ranulph de Glanvil, Tractatus de legi-
bus et consuetudinibus regni Angliae, en la cual se exponia el derecho
vigente en Inglaterra, y con una terminologia propiamente romana, fruto,
ciertamente, de su formacién romanistica?2. Esta obra tiende, como su
nombre lo indica —y dentro de una costumbre que hard moda tiempo
después—, a mostrar una especie de compilacion del derecho de Inglaterra,
en la cual se recoge por escrito y de manera ya algo sistematica (he aqui
la influencia de la ciencia romanistica) el conjunto de normas consue-
tudinarias y legales (emanadas del rey). No pocas veces, a pretexto de
recoger simplemente el derecho vigente, se irdn introduciendo férmulas,
con el objeto de paliar vacios o integrar soluciones mas justas, e incluso
pareceres de juristas. A pesar de que las prohibiciones de ensefar dere-
cho romano arreciaban?? curiosamente cortes y principes solian utilizar
provechosamente sus principios y férmulas?4, y aparecian obras en que
se contindGan las normas del derecho inglés pero analizadas y explicadas
dentro de una visién sistematica y conceptual claramente de derecho

Vacario se refiere J. Merello, Inglaterra y la tradicién juridica romana, en Revista de Derecho
(Universidad Catdlica de Valparaiso) Xl (1989-1990) 22-26; desgraciadamente no se indica
fuente alguna en su trabajo que lo fundamente; vid. también Peter G. Stein, £/ derecho romano
en la historia de Europa. Siglo XXI editores. Madrid. 2001, 81-82.

220 de quienes trabajaron en su elaboracién, pues Glanvil mas bien dirigi6 el trabajo (vid.
P. Koschaker, ob. cit. 308), dada su calidad de embajador, general y ministro del propio rey
Enrique II. Contempordnea a la obra de Glanvil es una obra de distinto corte que la de aquel mi-
nistro y diplomatico: se trata de la Practica legum et Decretorum de Guillaume de Longchamp,
legista normando que llegé a ser obispo de Ely y en tiempos de Ricardo | (1189-1199) apodado
Corazén de Ledn, cuando éste se desempefié como regente de Inglaterra; verdadero manual
de procedimiento, estd enteramente basado en el ius civile y en el jus canonicum, dentro de
una visién eminentemente practica, como que estaba dirigida al uso practico.

23Honorio Ill =sin duda, a requerimiento de Felipe 1V, de Francia, en su lucha con los
emperadores suabos del Sacro Imperio (Federico Il)-en 1219 emitié la decretal Super Specula
en que prohibia la ensefianza del derecho romano en Paris; las razones politicas parecen ser
mucho mas claras que las razones que se dan en la citada decretal de 1219: “quia in Francia
et nonullis provinciis laici romanorum imperatorum legibus non utuntur, et ocurrunt raro
eccleastice cause tales, quae non possint statutis canonicis expedire” (vid. Koschaker, ob. cit.
128). En 1234, Enrique llI, hijo de Juan Sin Tierra, prohibia a su vez la ensefianza del derecho
romano en Londres; y cuenta la leyenda que en 1236 reunidos en Merton los eclesiasticos
para tratar diversos asuntos de su incumbencia, algunos habrian propuesto para solucionar
el problema de la regulacién juridica de los hijos ilegitimos que se acudiera a las normas del
ius civile, lo que habria originado la férmula devenida célebre Nolumus leges Angliae mutare,
quae hucusque usitate sunt et approbatae.

24Caso de Juan Sin Tierra y reyes franceses (vid. Ullmann, obra citada en nota 26, 197
ss. y 155 ss., también Koschaker cit. 128 ss.
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romano. Huelga casi sefalar que nos estamos refiriendo a la célebre obra
del mas célebre de los juristas ingleses medievales, Henry Bracton, a su
De legibus et consuetudinibus Angliae?>, que escrita hacia la mitad del
siglo X1 (1250/1255) y dirigida especialmente para la ensefianza de los
practicos del derecho?®, estd en gran parte basada en la jurisprudencia
de la época. Bracton, que habfia sido juez real y bastante conocedor del
corpus iuris civilis?”, trabaja la base normativa que le depara la realidad
de Inglaterra del siglo XlII sobre fundamentos claramente romanisticos,
utilizando los conceptos y las categorias juridicas del derecho romano??,
pero no ya el mismo Cddigo y Digesto que un siglo antes glosara Vacario
para sus estudiantes pobres de Oxford, sino dichas obras segiin ya Azo
en su magnifica Summa codicis habialas comentado. Y a tal grado llega
la influencia del gran glosador bolofiés que Bracton comenzara su De
legibus con una introduccién en que va exponiendo segln la formulacién
romanistica de las Institutiones, de Gaio, el derecho de las personas, de
las cosas, y de las acciones??, utilizando el trabajo de aquél3°.

Después de Bracton pasarian algunos siglos antes que la historia de-
parara nuevas obras en que la sistematica romanistica insuflara orden y

25La obra de Bracton serd impresa por primera vez recién en 1569 en Londres, pocos
afios después que la homénima obra de Glanvil.

26Sobre estas practicas del derecho y su notoria influencia en la concepcién teocrética
de la realeza, tanto en Inglaterra como en Francia, fundadas especialmente en los principios
del derecho romano (aun cuando sea insistentemente repetido que no tuvo éste influencia ni
hubo recepcién, lo que afirmamos que es falso), vid. W. Ulmann, Principios de gobierno y
politica en la Edad Media. Rev. de Occidente. Madrid. 1971, 197-211 (Francia), 160-187.

27Tal vez no directamente, pero si a través de la obra de Vacario, y por cierto de la
Summa Codicis de Azo.

28“Compila istituzioni per il diritto inglese del suo tempo, e tenta di costruire queste
istituzioni inglesi con il sussidio di materiali romani”, dird certeramente Vinagradoff, ob. cit. 77,
construyendo un tratado privado sobre el derecho comtin inglés (common law) en relacién con
la jurisprudencia general, agregara (ob. cit. 80), revistiendo instituciones inglesas con férmulas
romanas (ob. cit. 83). En general, sobre la influencia romanistica en Bracton, vid. 76-89.

29No sera otro el orden que, a veces con ligeras variantes, los manuales, tratados o cursos
de derecho romano de nuestra época seguiran para exponer la materia (vid. v. gr. para una
obra ya antigua pero famosa en su tiempo, el Manuel élémentaire de droit romain, de P. F.
Girard (8é. éd. Senn). Rousseau. Paris. 1929; para una obra de la mitad del siglo XX, vid. Corso
di diritto romano, del famoso P. Bonfante (rist. de la primera edicién (Roma. 1926) Giuffre.
Milano. 1966, 6 vol.); para una obra moderna, y de autor aleman, vid. F. Schulz, Derecho
romano clésico. Bosch. Barcelona. 1960; para una obra reciente, vid. P. Samper, Derecho
romano. Grafinasa. Pamplona 1974, con reediciones en Chile, de 1975 (Univ. Catélica de
Valparaiso), de 1991 (Univ. Sek) y Ediciones Universidad Catdlica de Chile. Santiago. 2003,
y A. Guzman Brito, Derecho privado romano (2 vols.). Editorial Juridica de Chile. Santiago de
Chile. 1997. Tal tricotomia de Gayo, que Justiniano recoge y trasmite, tendrd una influencia
notable en la codificacién civil decimonénica (vid. sobre el punto, A. Guzman Brito, Andrés
Bello codificador. Editorial Universitaria. Santiago de Chile. 1982, vol. 1, 393 ss.).

30particularmente importante serd el aporte de Bracton a la formulacién juridica de la
Corona, como asimismo a varios problemas de lo que hoy llamariamos de derecho publico.
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claridad a una exposicion del derecho anglosajén, pero ello no significé
que este jus civile no siguiera siendo ensefiado, y legistas y canonistas
sirvieran al rey en un gobierno en sus altos cargos®!, y los tribunales ecle-
sidsticos vieran la constante aplicacién del ius canonicum??.

Como si fuera poca la influencia del jus civile en Inglaterra, hacia 1357
fue creado el tribunal del almirantazgo (Court of admiralty), jurisdiccién
real para conocer lo referente a delitos de pirateria, extendiendo luego
sus competencias a lo concerniente a navegacién y comercio, y logica-
mente su actuar tomara no poco en sus decisiones de la practica que la
doctrina de glosadores y comentaristas (doctores en el corpus iuris civilis)
iria desarrollando en la creacién de un derecho comercial y comercial
internacional.

Aun cuando no sea un analisis demasiado exacto, la obra que John
Fortescue escribiera hacia mediados del s. XV sobre De laudibus legum
Angliae es también demostrativa de la practica inglesa medieval, desde
Glanvil, esto es obra de un jurista practico, profundo conocedor, desde
su funcién de juez, de la aplicacién judicial de las legum angliae, pero
que no sélo expone sino que compara lo que ocurre en Inglaterra con lo
que sucede en Francia, y concluye con la alabanza del régimen juridico
inglés, fundado en su peculiar configuracién consuetudinaria, emanado
primordialmente de los usos y costumbres que el juez va reconociendo y
construyendo a través de sus decisiones. Particular importancia adquiere
en Fortescue la recepcién del pensamiento tomista en su concepcion
ascendente del poder.

La configuracién del poder monarquico absoluto en los siglos XVI 'y
XVII por obra de los Tudor y de los Estuardos significaria una nueva re-
aparicion del influjo romanistico, que desde la época de glosadores fue
siempre mirado —en su perspectiva absolutista— como provechoso instru-
mento de dominacién en manos de emperadores y reyes. La época de

31Se recuerda que nada menos que un hijo del famoso Acursio, autor de la Magna Glosa,
legista como él, sirvié dtilmente en la Corte de Eduardo | (1272-1307), el rey legislador.

32En tiempos de Eduardo | se dispuso la sustitucion de los eclesidsticos en los cargos de
jueces de los tribunales (inferiores y superiores) de common law, quedando aquéllos en los tri-
bunales propiamente eclesisticos; curiosamente, el ius civile entrard nuevamente en aplicacién
por la via del canénico, y muy pronto, desde que se establece y formaliza en el propio siglo
X1V la jurisdiccién del Lord Canciller (Court of Chancery), con un procedimiento candnico y
la via de la equity, que es la aplicacién pura y simple de los derechos romano y canénico por
parte del Lord Canciller. El Canciller, ha de recordarse, es siempre un eclesiastico (hasta el siglo
XVlincluido) y el tribunal mismo estd compuesto igualmente por eclesidsticos formados en las
disciplinas de los legistas y canonistas. En todo caso, aun cuando en el siglo XVII sera sustituido
por juristas del derecho anglosajén, sera tan fuerte la influencia de la formacién candnica de
esta jurisdiccidn que seguird oponiéndose por antonomasia jurisdiccién y remedies de equity
y jurisdiccién y remedies de common law. Sobre la aparicién de la aequitas canénica y su
significacion frente al rigor iuris, verdadera superacion cristiana de la ley romana (pagana), ver
F. Calasso, Introduzione al diritto comune. Giuffre. Milano. 1951, 171-180.
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Enrique VIII (1509-1547) veria renacer la ensefanza del derecho romano
amparada por el propio rey, quien crea profesores reales (regii professo-
res) para que en Oxford y en Cambridge provean a tal labor?3 profesores
nombrados y pagados por el rey?4. Lejos, como se ve, estdn los tiempos
de Esteban, pero no cabe duda alguna que la obra de Lanfranco y Vacario
habfa perdurado.

Incluso en las agrias disputas que opusieron a monarquia y parlamen-
to en pleno siglo XVII bajo el gobierno de los Estuardos se escuchara al
famosos jurista practico, campeén de la supremacy of law, Edward Coke
(1552-1634), responder a Jacobo | con palabras del propio Bracton al es-
petarle al rey quod rex non debet esse sub homine sed sub Deo et lege®’,
lo que indica bien a las claras que en su formacién de jurista practico
debfa conocer muy bien la formulacién romano-canénica, junto con el
conocimiento del derecho inglés®®, lo que obviamente no le impedia ser el
paladin de la idea contraria al absolutismo mondarquico de tipo romano.

Cierto es que el triunfo del parlamento sobre la monarquia que se que-
ria absoluta hizo imposible la idea de Coke de la supremacia del derecho,
para sustituirla por la de la supremacia del parlamento, pero no cabe duda
que la exposicion de este jurista sobre el derecho inglés perduré6 como
clasica por largos anos; y el parlamento se alined en la defensa del common
lawy sus courts, frente a las jurisdicciones especiales reales, romanizadas.
Con todo, aun en el siglo XVIII se verd a W. Blackstone exponer en sus
Commentaries on the laws of England (1765-1769) un gran cuadro de las
instituciones publicas y privadas inglesas influido notoriamente por la
perspectiva romanista, que le permitié dejar una obra de gran resonancia
no sélo en su época sino en las generaciones ulteriores.

6. UNA RECEPCION ENCUBIERTA

Pero de nada servirfa este excursus histérico-descriptivo si no sefala-
ramos conjuntamente las vias y métodos en que es posible afirmar la

33Dada su ruptura con Roma, se prohibird, en cambio, la ensefianza del derecho canénico
que tantisima influencia tenia en el derecho inglés.

34Esta idea la seguirfa un siglo después Luis X1V, luego de su célebre Edicto de 1679 de
St. Germain-en-Laye, en que dando nueva vida a las universidades, nombraba directamente
professeurs royaux, quienes debian ensefiar el droit civil francés en el propio idioma, profesores
que no eran juristas sino practicos del derecho, normalmente salidos de los Parlamentos.

3Vid. a este respecto F. Schulz, Bracton on Kingship, en Studi in memoria di Paolo
Koschaker (2 vol.). Giuffre. Milano. 1954, I, 21-70, espec. 44-62. No debe olvidarse que la
obra de Bracton fue impresa por vez primera en 1569 y luego en 1640, obra que sirvié de
fuente a Coke y otros juristas para afirmar la idea de la supremacia de la ley, que se imponia
incluso al rey.

36Vid. su Institutes of the laws of England.
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romanizacién del derecho inglés de que nos hemos permitido hablar.
Es casi un lugar comun referirse a las analogias mas resaltantes entre
ambos derechos -romano e inglés—, como el ser ambos unos derechos
casuisticos, jurisprudenciales, de juristas, flexibilizados a través de la
idea de aequitas, poco estatuidos por la via de leyes y, en general, de
una interpretatio creadora. Sin embargo, hablando con precisién no es
tan cierto afirmar tal analogia, puesto que mientras el derecho inglés
es judicial el derecho romano es de tipo jurisprudencial que no es lo
mismo, ya que éste es fruto de los juristas/jurisprudentes, y son éstos
los que practican esa “interpretatio” creadora3’. Pero hay algo que creo
revelador por sobre todo de esta influencia romana, y es el hecho de ser
ambos un derecho primordialmente de acciones, un derecho que parte
del procedimiento para llegar a lo sustantivo, un derecho que proclama
mas que el ubi ius ibi remedium, el ubi remedium ibi ius, con toda la
consecuencia judicial que ello envuelve, con el papel preponderante
del juez en este contexto practico, y con el desarrollo casuistico que
esto conlleva, ademds de la elaboracién progresiva del derecho que esto
implica®®. O incluso mirado desde otra perspectiva —y siempre en esta
influencia romana- el ver el derecho, mds que como interpretacién de
textos juridicos dados o estatuidos (statute), como una verdadera creacién
de soluciones justas o equitativas.

Inglaterra no conoci6 el fenémeno que se bautiza con el nombre de
recepcion del derecho romano, decia Radbruch, como referiamos al inicio
de estas notas, y como deciase antes que él y después de él; cierto, el jus
civile o el corpus no rigié nunca como norma vigente, ni siquiera en su
version de la glosa, sea de Azo o Acursio o seglin Bartolo, como tampoco
bajo la forma de ius commune, pero eso es lo que se llamé recepcion
practica, mas la recepcion tedrica, ;podria decirse que tampoco la hubo en
Inglaterra? La influencia, desde los lejanos tiempos de Lanfranco, el jurista
de Pavia, del ius civile y sobre todo del jus canonicum, dada la influencia
cultural gubernamental y administrativa enorme que la Iglesia tuvo hasta
el cisma anglicano, es innegable y causé tal impacto que no hubo jurista

37Como bien expone Guzmdn Brito, en Roma las sentencias judiciales no son fuente de
derecho (vid. su Derecho privado romano cit., vol. 1, 65-67), como si lo son en el derecho
inglés a través de los “precedentes”/stare decisis. Sobre el precedente en el common law puede
ser de interés la obra homénima de V. Iturralde Sesma. Civitas. Madrid. 1995.

38Vid. mds ampliamente para este paralelo y en especial equity y ius honorarium, ). Puig
Brutau, La jurisprudencia como fuente del derecho. Bosch. Barcelona. S/f., 87-130; también,
fundamental, W.W. Buckland - A.D. McNair, Derecho romano y common law (2% ed.). Fac.
de Derecho. Universidad Complutense (trad. J. Cremades). Madrid. 1994, que compara
instituciones especificas; vid. espec., su Introduccién, 15-21; siempre de interés, F. Schulz,
Principios del derecho romano. Civitas. Madrid. 1990; muy completo, A. Cavanna, Storia del
diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico. Giuffre. 1982 (ristampa), 479-610
(vid. espec. 606-610).

38 IUS PUBLICUM N° 16 (2006)



insigne que escribiera (de Glanvil y Bracton a Coke y Blackstone) que no
utilizara terminologia, categorias o conceptos juridicos romanos.

De alli que no pareceria tan consistente la descripcién de Koschaker3?,
talvez demasiada “imagée” y hasta atreveriame a decir artificial: su sentido
arquitectonizante (colision en tres tiempos) y la demasiada importancia
que atribuye al estamento de juristas, dejan un poco en la penumbra las
razones verdaderas (que no son sélo juridicas sino especialmente histéri-
co-politicas) que son precisamente una influencia hondisima del derecho
romano en las legibus et consuetudines Angliae, e incluso su aplicacién
practica constante e intensa a través del derecho candnico en los tribunales
eclesiasticos hasta la época del siglo XVI, derecho canénico que dejaria,
ademads, una huella imborrable con la aequitas, al punto de ser la equity
la via paralela del common law.

Muchas maneras hay de producir un mismo efecto, pero nos atreve-
mos a afirmar que mucho mds perdurable fue la influencia del derecho de
Roma en el derecho de Inglaterra —no obstante prohibiciones y censuras,
casi siempre incumplidas— que la que tuvo en el reino aleman del Sacro
Imperio Romano Germanico, no obstante las pomposas declaraciones de
los césares sajones, suabos o habsburgos, y a pesar del sonoro articulo
3° de la “Reichskammergericht Ordnung” de 1495, en que Maximiliano,
el Kaiser, ordenaba a los jueces imperiales juzgar “nach des Reichs und
gemeinen Rechten”.

Por su estructura, por su impostacion, por su método y por sus perspec-
tivas, el derecho inglés conservoé el influjo romano de modo mucho mas
intenso —en sus logros y sus deficiencias— que todo el derecho continental,
que paradojalmente los juristas suelen llamar derechos romanisticos o de
la familia romanica, contraponiéndolo con el sistema inglés como si éste
no lo fuera tanto o més que aquéllos, aunque por distintas vias.

390b. cit. 307-318.
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HISTORIA DE LAS IDEAS POLITICAS

CRISTIANISMO Y DESCIVILIZACION EN EUROPA
(En torno a un libro de Dalmacio Negro)

Jerénimo Molina*

SUMARIO: 1. La intimidad filoséfica con la historia. Il. Un liberalismo hispani-
zado. lll. Historia y fenomenologia del Estado. IV. Descivilizacién de Europa.
V. Secularismo, fe cristiana y situacién de la Iglesia docente. VI. Ideas y formas
europeas.

Dalmacio Negro Pavén [1931] es historiador de las ideas y de las formas
politicas, sugestiva disciplina de inspiracion germanizante, en cuyo de-
sempeio sucedi6 a su maestro, Luis Diez del Corral [1911-1998], en la
catedra complutense. Esta cdtedra, ya extinguida', ha sido hasta 2001, afio
jubilar del profesor Negro, un punto de referencia para el pensamiento
politico liberal hispanico. Particularmente en los dificiles afos cuarenta,
impregnados de la retérica autoritaria nacionalista, y en los ochenta, la
década de las purgas silenciosas y legales que los gobiernos socialistas
de la época decretaron en las universidades del Estado. Negro Pavon, de
arraigadas convicciones liberales y catélicas, no sélo ignoré los envites
administrativos de aquellos gobiernos antiliberales, prescriptores del ac-
tual, sino que ademas ha venido transmitiendo a sus alumnos y discipulos
—una nueva generacién de universitarios ajena a los prejuicios de la cultura
izquierdista predominante— una forma de pensar o inquirir en la realidad
acentuadamente politica. Freund [1921-1993] la llamé visién maquia-
veliana. También nos ha ensefado la pasién por el esclarecimiento del
sistema de jerarquias propio de la cultura europea y, en general, de todo
aquello que, siguiendo al filésofo Alfred North Whitehead [1861-1947],

*Profesor titular de Politica Social. Universidad de Murcia.

10 “amortizada”, segun el cinico lenguaje de los buropedagogos (bureau-pédagogues).
Sobre estos pobres diablos, que tan “alto concepto tienen de si mismos”, y sobre los profesores
universitarios, transformados en “investigadores” y “agentes del cambio” por la mencionada
burocracia —cuyas dadivas persiguen rellenando formularios y escribiendo papeles, pues
“todo el mundo tiene que investigar, aunque no sepa qué ni para qué y carezca de toda clase
de criterios”—, véase D. Negro, Lo que Europa debe al cristianismo. Madrid, Unién Editorial,
2004, 131-32.
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suele denominar las importancias®. Esto mismo sigue siendo el contenido
de su magisterio actual en la Universidad San Pablo de Madrid.
Dalmacio Negro ha desarrollado una importante obra historiografica® en
la que destaca su vocacion por encarar los problemas del tiempo presente.
Si hubiésemos de presentar esquematicamente su pensamiento, seria sin
duda una buena aproximacién ordenar sus escritos teniendo en cuenta su
() intimidad filoscfica con la historia, marca espiritual de su generacién; su
contribucioén a (b) la hispanizacion de la tradicién liberal, continuacién del
magisterio de su mentor Diez del Corral, y (c) la fenomenologia del Estado,
el mas personal de sus empefios intelectuales. Estimamos necesarias algunas
precisiones al respecto, pues, de lo contrario, podria parecer al lector que
el Gltimo de sus libros, Lo que Europa debe al cristianismo, es un ensayo
excéntrico al ndcleo de su obra®. Estas paginas, que destacan sobre el des-
cafeinado panorama intelectual espafiol, han concitado la atencién de los
sectores catélicos espafioles mas comprometidos con la proyeccion pablica
de su fe, al menos de aquellos en los que todavia no ha hecho mella “la
inercia, la falta de coraje, el conformismo, el desanimo y la desorientacién
de las Iglesias docentes”; pero también ha interesado mucho a no pocos
lectores laicos, “unos por razén de fe, otros por instinto de conservacion”®,
categorias que el autor utiliza curiosamente para referirse, sin mencionar-
la, a la reaccion de una parte de los espafoles ante la insensata politica
anticatélica del gobierno. Esto es: acoso presupuestario (cuestionamiento
del actual sistema de financiacion de la Iglesia, el cual permite a los fieles
destinar a su sostenimiento, libre y voluntariamente, una minima parte
de su cuota fiscal); acoso pedagégico (devaluacion de la ensefianza de la

2Véase Modes of Thought. Six lectures delivered in Wellesley College, Massachusetts, and
two lectures in the University Chicago. Nueva York, The Macmillan company, 1938 (nueva
ed. 1985).

3Dalmacio Negro es autor de seis libros, de mds una veintena de ediciones de textos
cldsicos politicos y de varios centenares de articulos, en revistas especializadas y en la prensa
diaria, medio al que ha dedicado cinco afos escribiendo una enjundiosa columna semanal en
el periédico La Razén (1999-2004). De todo ello se dird algo mas adelante. Por otro lado, la
posicion intelectual de Negro Pavén, en una perspectiva abarcadora de toda su obra, resulta
ser convergente con la de Gonzalo Fernandez de la Mora [1924-2000]. Junto a estos dos,
Alvaro d’Ors [1915-2004] completa la trilogia de los escritores politicos mas destacados del
panorama de la derecha intelectual espafiola de la Ill Restauracién, la del régimen despolitizador
de 1978. Su escaso ascendiente sobre una opinién publica adocenada no debe prejuzgar la
trascendencia de su pensamiento.

“Por lo demds, la teologia politica, que constituye una de las lineas de ataque de este
libro, es un asunto recurrente en el autor. Véanse: D. Negro, “El problema de la Teologia po-
litica a prop6sito del nuevo catecismo”, en VV. AA., Estudios sobre el Catecismo de la Iglesia
Catdlica. Madrid, AEDOS - Unién Editorial, 1996; y “Ontologia de la derecha y la izquierda.
Un posible capitulo de teologia politica”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas, LI, N° 76, 1999.

>Véase D. Negro, op. ult. cit., 14.

éVéase D. Negro, op. ult. cit., 15.
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religién catdlica en los colegios, equiparandola a la ensefanza del Islam,
considerada también “religién de notorio arraigo”, sic); acoso constituyente
(transformacién del principio politico de la aconfesionalidad del Estado
en laicismo); y acoso legislativo (pretension de ampliar los supuestos del
aborto; proyecto de ley autorizando los “matrimonios homosexuales” con
“derecho” a adoptar nifios; revisién de los Acuerdos Iglesia-Estado de 1979).
Compendio de todo ello es la hostilidad cultural (Kulturkampf) de la secta
gubernamental hacia la tradicion catélica nacional, elemento tecténico en
la historia de Espafia pero que los intelectuales a sueldo del establishment
suelen presentar, propagandisticamente, como un episodio superficial,
accidental, epidérmico’.

l. LA INTIMIDAD FILOSOFICA CON LA HISTORIA

Es caracteristico de los universitarios espafnoles, maestros y discipulos, del
tercio medio del siglo XX, lo que Pedro Lain Entralgo [1908-2001] llamé la
“intimidad con la historia”. Las ciencias humanas, en particular después de
la Guerra civil, se vieron en Espafia sometidas a un proceso tan intensivo
como fecundo de historificacién. Se acusa asi recibo del choque con la
historia, que en Alemania tuvo como capitan a Wilhelm Dilthey [1833-
1911]. El involuntario patrén hispanico de ese vasto movimiento, asunto
que, por cierto, a nadie se le ha ocurrido estudiar sistematicamente, fue el
filésofo catélico Xavier Zubiri [1898-1983]. Precisamente, los ecos de su
bellisimo ensayo de 1944 sobre “El acontecer humano” todavia pueden
escucharse en Espana en escritores como Dalmacio Negro®.

En la obra de Negro Pavén aparecen trenzadas, desde sus primeros
trabajos, las incursiones hacia la historia de las ideas, la historia del Estado
y las transformaciones de lo que ha denominado “modos del pensamien-
to politico”?. El profesor madrilefo ha traducido y anotado, sobre todo

7Con razén ha visto Dalmacio Negro que, en estas circunstancias, a una razon religiosa
elemental (defensio fidei) se superpone, en muchas gentes de sentido comtin, una razén politica
préctica: la voluntad de defender también un modo de vida valioso, del cual es un ingrediente
muy importante la religion de los padres. En Espaiia, por cierto, la pasién anticatélica y la mania
laicista aparecen siempre mezcladas con las actividades masénicas. De enorme interés: César
Vidal [1958], Los masones. Barcelona, Planeta, 2005. También Ricardo de la Cierva [1926],
La masoneria invisible. Madrid, Fénix, 2002.

8Véase X. Zubiri, “El acontecer humano. Grecia y la pervivencia del pasado filoséfico”,
en Naturaleza, Historia, Dios. Madrid, Alianza Editorial, 1987. Cfr. D. Negro, Lo que Europa
debe al cristianismo, 202.

9Sobre esto resulta de gran interés D. Negro, “Modos del pensamiento politico”, en
Anales de Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, XLVIII, N° 73, 1996. Su visién de
los modos de pensar que denomina “eclesiastico-politico” y “estatal”, de sus divergencias en
los albores de la Edad Moderna y, por dltimo, de la estatificacién del pensamiento eclesiastico
durante el dltimo siglo, constituye una original aproximacién a los problemas de la Iglesia
contemporanea.
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durante los afios 70, importantes obras politicas como De la democracia
en Francia de Francois Guizot [1787-1874], La fisica social de Auguste
Comte [1798-1857], o La constitucion de Alemania de Georg W. F. Hegel
[1770-1831]. Mas no deben olvidarse sus ediciones de John Stuart Mill10
[1806-1873], personaje trascendental en la historia de las ideas, pues es
el gozne alrededor del cual el liberalismo clasico es “socializado” por el
humanitarismo de la segunda mitad del siglo XIX, hasta hacer de él, como
pretendieron Eduard Bernstein [1850-1932] y otros socialdemdcratas, una
suerte de socialismo imperfecto. De hecho, Negro Pavén se ocupé en su
primer libro, precisamente, de la encrucijada intelectual de Mill hijo'.
Le sigui6 un estudio sistemdtico de la filosofia comteana'?. A partir de ese
momento, la historiografia de las ideas fue cediendo en él a la vez a los
problemas planteados por la forma politica estatal'3. Tuvo que influir en la
modulacion de su actitud el estudio de Leopold von Ranke [1795-1886],
cuyo libro magistral Sobre las épocas de la historia moderna'* tradujo y
prologé ampliamente. De Ranke proceden sin duda los preconceptos que
sustentan su teoria histérico-politica: la “ocularidad” como caracteristica
del saber propio de los historiadores y la presuncién de que la historia
politica es la historia par excellence'.

La investigacion sobre la Estatalidad es abordada por Negro Pavén
desde una doble perspectiva. Por un lado, se ocupa de la singularidad de
la forma politica espafiola, la Monarquia hispanica, enfrentada agénica-

10valga como ejemplo su edicién de J. S. Mill, Sobre la libertad y Comentarios a Toc-
queville. Madrid, Espasa-Calpe, 1991.

véase D. Negro, Liberalismo y socialismo. La encrucijada intelectual de Stuart Mill.
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975.

12véase D. Negro, Comte. Positivismo y revolucién. Madrid, Cincel, 1985.

13Mas no por ello abandona la historiograffa de las ideas, en él vinculada siempre al
estudio de los escritores politicos mas relevantes. Véanse D. Negro (editor), Estudios sobre Carl
Schmitt [1888-1985]. Madrid, Fundacién Canovas del Castillo, 1986; “Pr6logo” a Bertrand de
Jouvenel [1903-1987], Sobre el poder. Madrid, Unién Editorial, 1998; “Montesquieu, Kritiker
des Wohlfahrtsstaates avant /a lettre”, en Paul-Ludwig Weinacht [1938] (editor), Montesquieu
250 Jahre ‘Geis der Gesetze’. Beitrdge aus Politischer Wissenschaft, Jurisprudenz und Romanistik.
Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999.

14Madrid, Editora Nacional, 1981.

15E| historiador, para Ranke, ha de ser ganz Auge, “todo ojos”. Profundo conocedor de
la historia del Papado, Ranke vio la historia de Europa como la historia de las cinco grandes
naciones reconocidas en el Concilio de Constanza en 1414 (Francia, Inglaterra, Espaa,
Alemania e Italia). Uno de sus conceptos mdas polémicos, sobre todo por su explotacion
nacionalista, es el de Gran potencia (Gross Macht). El influjo de Ranke en Espafia ha sido
tardio, pero ni mucho menos despreciable; véase la exposicién de J. Molina, “Javier Conde y
Leopoldo Ranke”, en Empresas Politicas, N° 1, 2002. En francés: L. von Ranke, Histoire des
Osmanlis et de la monarchie espagnole pendant les XVie et XVllé siécles. Paris, Débecourt,
1839 (1845%, 1873%); Histoire de France, principalement pendant le XVIé et le XVIié siécle.
Paris, F. Klincksieck, 1854-1889, 6 vol.; y Histoire de la papauté pendant les seiziéme et dix-
septieme siécles. Paris, Robert Laffont, 1986.
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mente al Leviatan europeo. De otro, sus trabajos constituyen también, en
sentido estricto, una historiografia del Estado como forma politica de la
modernidad europea.

II. UN LIBERALISMO HISPANIZADO

El modo de pensar politico de Negro Pavén atiende a las determinaciones
imperiosas (naturales) de /o politico, pero al mismo tiempo es consciente
de las posibilidades abiertas por la concepcion europea de la politica, la
del realismo politico, actitud espiritual que en su concepto resulta equi-
valente a la tradicion liberal'®. Lo politico, en este sentido, es un haz de
posibilidades entre las que elige la politica, rechazando unas y desarro-
[lando otras. En uno de sus libros mds importantes, La tradicion liberal y
el Estado, que constituye su discurso de ingreso en la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas'’, ha examinado la tradicion liberal a par-
tir de las aportaciones que, en su opinién, la han fundado: la tradicién
politica de Grecia, la tradicion juridica de Roma y la tradicién cristiana
del gobierno limitado'®. Con respecto a esto Gltimo no carece de interés
recordar que como reaccién ante la concentracion estatal del poder que
empieza a gestarse en la Baja Edad Media, “comenzé a metamorfosearse
la idea de origen eclesidstico de que todo gobierno tiene que ser limitado,
especificamente liberal”'?. Que estas ideas prendieran anticipadamente
en los ambientes protestantes tiene que ver, segtn el autor, con los avan-
ces de la Estatalidad en los Principados que se justifican politicamente
por la confesién de la fe reformada. Ahora bien, la tradicion liberal, al
incidir sobre ella el Estado, la forma politica genuinamente moderna, ha

16Sobre la afinidad entre realismo politico, neomaquiavelismo y liberalismo conservador
pueden verse las muy interesantes acotaciones de Sébastien de la Touanne, Julien Freund,
penseur ‘machiavélien’ de la politique. Paris, L'Harmattan, 2004, espec. 38-39 y 331-21.

V71 a tradicion liberal y el Estado. Discurso leido el dia 8 de mayo de 1995 en el acto de
su recepcion como académico por el Excmo. Sr. D. Dalmacio Negro Pavon y contestacion
del Excmo. Sr. D. Gonzalo Ferndndez de la Mora. Madrid, 1995. Reimpresion: Madrid, Unién
Editorial, 1995.

18 a preocupacién por los elementos de la cultura europea es una constante en su obra,
deudora también en este punto de los estudios precursores de Diez del Corral. Véanse D.
Negro, “El caracter pragmatico de la cultura europea y sus elementos”, en VV. AA., Estudios
histdricos. Homenaje a los profesores José Maria Jover Zamora y Vicente Palacio Atard. Ma-
drid, Universidad Complutense, 1991; “;Qué Europa? ;Qué Espaiia?”, en Anales de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, vol. LIll, N° 78, 2001, y “Lo que Europa debe al
cristianismo”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, vol. LV, N° 80,
2003. En este Gltimo texto, ampliamente desarrollado, tiene su origen el libro del mismo titulo
del que aqui nos ocupamos. Sobre Diez del Corral: D. Negro, “La obra y el pensamiento his-
térico-politico de Luis Diez del Corral”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas, LIV, N° 79, 2002.

19Véase D. Negro Pavon, La tradicién liberal y el Estado, 126.
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experimentado notables alteraciones. Pueden distinguirse por ello dos
grandes familias liberales, divergentes a todos los efectos: el liberalismo
politico, de tradicién anglosajona, y el liberalismo regalista, de impronta
francesa, diferenciados por su actitud, negativa en el primero, proclive en
el segundo, ante el despliegue de los principios fundamentales de la Esta-
talidad (soberania y neutralidad). La tesis de Negro Pavén es que desde la
Revolucidn francesa, si bien las bases quedaron establecidas con Thomas
Hobbes [1588-16791%° o incluso antes (nominalismo bajomedieval: Duns
Scoto [1268-1308], Guillaume d’Ockham [1285-1349]), el liberalismo
predominante ha sido el regalista, lo cual explica (aunque no justifica) el
rechazo en bloque de todo liberalismo.

Dalmacio Negro, y ello comporta un mérito extraordinario dadas las
circunstancias, ha sabido adaptar a los requerimientos del tiempo finise-
cular el complexio oppositorum de la abstracta doctrina decimonénica,
en parte desnaturalizada por su propia dinamica interior. En la profesion
intelectual de Negro Pavén, el liberalismo adquiere dos notas caracte-
risticas y, a la verdad, raras en los ambientes en los que dicha doctrina
es reivindicada: (1) una profunda tensién politica, refractaria al ingenuo
economicismo que hoy impera. A su juicio, el liberalismo Gnicamente
tiene sentido si es pensado y ejecutado politicamente; ello exige, en conse-
cuencia, el sobreseimiento de todas las adherencias moralistas?'. También
resulta caracteristico de su actitud (2) la hispanizacion del pensamiento
liberal, consecuencia de su modulacién segtn las circunstancias del genio
nacional o, en la terminologia del bar6n de Montesquieu [1689-1755], el
determinismo del milieu. Tratase, en cualquier caso, de una actitud no de-
clarada expresis verbis. En este sentido, Dalmacio Negro es el autor de una
sugestiva historia espiritual del liberalismo espafiol, en la que reivindica
la “tradicion espafola del gobierno limitado”, sobre el supuesto de que el
liberalismo es “la ideologia politica coherente con el cristianismo en las
condiciones del mundo moderno y contemporaneo”??. Ha reconocido,
sin embargo, que aquel liberalismo fue “hasta muy entrado el siglo [XIX],

20E| autor ha dedicado también importantes monografias al filésofo de Malmesbury:
véanse D. Negro, “La imaginacion politica de Hobbes”, en Revista de Estudios Politicos, N° 215,
1977; y “Pr6logo” a T. Hobbes, Elementos de Derecho natural y politico. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1979.

21Aunque se puede deducir de sus escritos de critica de la cultura, se echa en falta en
su obra una critica sistemadtica del liberalismo despolitizado a partir de J. Stuart Mill, el gran
“desnaturalizador” de esa doctrina. Cfr. ). Molina, “Primat du politique et politique de la culture
dans la pensée libéral”, en Catholica, N° 83, 2004.

22Véase D. Negro, £l liberalismo en Espafia. Madrid, Unién Editorial, 1988, 12. En la
misma pagina puede leerse que “esta concepcién descansa fundamentalmente en la idea
cristiana segtn la cual todo hombre es libre por su condicién de ser creado a imagen y seme-
janza de Dios y que posee, por ende, a diferencia de los demas seres, una libertad natural”.
En otro lugar define el liberalismo como un “temporalismo de raiz medieval”: Lo que Europa
debe al cristianismo, 201.
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una construccién intelectual y bastante literaria, pues ni habia muchos
liberales ni el pueblo era (politicamente) liberal”?3.

En el fondo, la idea de un liberalismo politico hispanizado debe verse
como una de las constantes de lo mejor del pensamiento politico espa-
fol durante la segunda mitad del siglo XX. En ella se reconocen tanto los
juristas de la Escuela espanola de Derecho politico (1935-1969)?* como
sus discipulos, partidarios y adictos?®>. Dalmacio Negro, sin pertenecer a
ninguna de estas categorias discentes, se formé en el ambiente intelectual
por ellos propiciado, cuya matriz era el jusnaturalismo catélico. Resulta
pues coherente con esta tradicion la impregnacién catdlica de su libera-
lismo, lo que lo vuelve en cierto modo problematico. Resulta ser el suyo
un “liberalismo laico adverso al Estado o, por lo menos, a los elementos
antiliberales”, que se opone al “secularizado, liberal por tradicién pero
adverso al Estado”, que se impone a partir de la divisién religiosa de la
cristiandad y la decadencia subsiguiente de la “concepcién tradicional
del gobierno vinculada al ordenalismo”2°.

En su obra, por dltimo, déjanse traslucir también los supuestos filosé-
fico-politicos de aquella magna promocién de universitarios espafioles:
el primado histérico de lo politico frente al resto de actividades humanas,
a las que envuelve o abarca externamente; la dependencia reciproca del
pensamiento juridico-politico y la configuracion de la forma politica hist6-
rica; la distincién entre politico (lo politico) y politica (la politica), y entre
politico (das Politisch) y Estado (der Staat). Hay que contar también, en

23Véase D. Negro Pavon, “El Estado y los intelectuales espafoles en el siglo XX”, en
Razén Espaiiola, N° 124, marzo-abril de 2004, 153.

24La Escuela espafiola de Derecho politico ha sido la renovadora de los saberes juridico-
politicos, politicolégicos y sociolégicos en Espafna durante el tercio medio del siglo XX. Su
magisterio, empero, no ha sido reivindicado hasta fechas recientes, pues una vision mezquina
del mundo universitario y del movimiento de las ideas en Espafia lo impedia. Javier Conde
[1907-1974] es el jurista epénimo de este grupo. Puede verse de él Teoria y sistema de las
formas politicas (5* ed.). Granada, Comares, 2005 (en preparacion).

2Jests Fueyo [1921-1993], Rodrigo Ferndndez-Carvajal [1924-1997], José Zafra Val-
verde [1931], etc.

26véase D. Negro Pavon, La tradicion liberal y el Estado, 129. El liberalismo politico
hispanizado, de raiz catdlica, constituye, por encima de todas las adherencias ideoldgicas
(“antiliberalismo” como principio politico formal), la doctrina que vertebré el Estado fundado
por el General Franco [1892-1975] y reformado por la “revolucion legal” de 1977. En cierto
modo, la constitucién de 1978 —carta otorgada y, al mismo tiempo, ley paccionada-, es la IX
Ley Fundamental del ciclo constituyente inaugurado en 1936. Unicamente en esta perspectiva
cobran sentido, de un lado, las criticas a la obra politica de la dictadura de los doctrinarios
del falangismo y el pensamiento tradicionalista, y de otro la posicién intelectual de juristas
como Javier Conde, Rodrigo Fernandez-Carvajal o Gonzalo Ferndndez de la Mora. Si se ig-
nora el trasfondo liberal sobre el que opera el ideario de estos juristas —a los que se podrian
sumar también los economistas politicos de profesién ordoliberal-, no se entiende el calado
de su misién juridico-politica al servicio de la estabilizacién de la comunidad nacional bajo
la forma de Estado.
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este punto, con su sintética tematizacion de la distincién entre gobierno y
Estado?”, importante contribucién de Dalmacio Negro a la dilatacién del
acervo juridico-politico de la escuela de juspublicistas hispanos. Resumen
de tales postulados es el agnosticismo con respecto a las formas de go-
bierno, pues todas, sin excepcién posible, son accidentales e imperfectas.
Posicion equivalente, en la perspectiva de la teologia politica catdlica,
al “accidentalismo de la accién politica”. La opcién por una de las tres
formas de gobierno puras®® o por alguna de las posibilidades que ofrece
su combinatoria (formas de gobierno mixtas), a pesar de la presuncién
contemporanea, sigue siendo una eleccién plena de sentido, que no puede
ignorarse, como viene siendo habitual desde el fin de la Guerra Mundial
I, en beneficio de una concepcién partitocratica de la democracia, pre-
suntamente la férmula 6ptima (y Gnica posible) de gobierno.

lll. HISTORIA Y FENOMENOLOGIA DEL ESTADO

Pero Negro Pavén es, ante todo, un historiador del Estado. Aunque el suyo
es un estilo mas bien ensayistico, en la tradicion de los maestros espanoles,
generalmente enemigos de las grandes summas, se trasluce en muchas
de sus paginas un esfuerzo permanente por presentar sistematicamente,
ordenandola, la parcela de la realidad que constituye su objeto predilec-
to: la Estatalidad, como fenomenologia de una forma politica concreta y
como época histérica.

“La comprension de [la] naturaleza [del Estado] tiene la mayor impor-
tancia, tanto mas en el presente momento de profundo cambio histérico,
en el que parece estar disolviéndose la estatalidad”??. Bajo la sugestion
de este tiempo crepuscular y la incitacién schmittiana de la historicidad
concreta de la forma politica estatal, el autor ha examinado en varias oca-
siones la esencia del Estado®C. El Estado, producto de la cultura europea
moderna surgido frente al universalismo de la Iglesia y el Imperio, es una

27Véase D. Negro, Gobierno y Estado. Madrid, Marcial Pons, 2002.

28Mientras que las formas politicas son, en principio, ilimitadas, el nimero de las for-
mas de gobierno esta praxioldgicamente limitado a tres por la distribucién del poder y sus
combinaciones: o manda uno (monocracia), o mandan varios (oligocracia), o mandan casi
todos (democracia).

29Véase D. Negro, “Bosquejo de una historia de las formas del Estado”, en Razén Espa-
Aola, N° 122, noviembre-diciembre de 2003, 271.

30En la perspectiva de la modulacién de la tradicién politica (liberal) de Europa: La tradi-
cion liberal y el Estado; como elemento que ha interferido en el proceso de mundanizacién de la
cultura, al que puso principio el cristianismo: Lo que Europa debe al cristianismo; como tépico
de la historiografia politica: “Bosquejo de una historia de las formas del Estado”, loc. cit. Todo
ello se deja traslucir también en las series de alta divulgacion escritas para la prensa: véanse
especialmente “El mito del Estado de Derecho”, 17, 24 y 31 de octubre y 7 de noviembre de
2000, y “La crisis del Estado”, en La Razdn, 6, 13, 20 y 27 de marzo de 2001.
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instancia particularista; ni se trata de una forma eterna de la politica, sino
de “una de las innumerables formas politicas que han existido, existen y
existirdn”. Espiritualmente constituye un “producto concreto del volun-
tarismo constructivista caracteristico del racionalismo moderno”?'. No
podemos detenernos ahora en su tipologia de las formas de Estado, que
el autor prefiere denominar “fases de la época de la estatalidad”; bastara
con mencionarlas sucintamente: Estado de poder, Estado mondarquico,
Estado nacional y Estado total3?2.

Mas la estatalidad no es sélo la condensacién politica del racionalismo
moderno; también es un estilo de vida dirigido por la secularizacion de la
cultura. Significativamente, recuerda el profesor Negro, la secularizacion
comprende en su origen, entre otras cosas, la mundanizacién o desamor-
tizacién de los bienes eclesidsticos, lo que a la larga habilité la inversion
de la relacion entre los dos poderes, el espiritual (la Iglesia) y el temporal
(el Estado). Ahora bien, dejando a un lado la inagotable polémica susci-
tada por la secularizacién como categoria de la interpretacion histérica
lanzada por Ernst Troeltsch [1865-1923], tratase de algo que “mienta
indudablemente un hecho interno al cristianismo”33. Esto Gltimo es lo
que le interesa remachar a Negro Pavdn, pues la situacién actual de las
confesiones cristianas en Europa no es ajena al hecho de que el modo de
pensar eclesidstico —con su trasfondo teoldgico-politico— ha configurado,
nutriéndolo, el modo de pensar estatal. El punto de arribada de este vasto
proceso abarcador de la modernidad, caracterizado porque los conceptos
secularizados se revuelven contra la matriz religiosa, serfa tal vez lo que
un agudo escritor espanol ha llamado la profanacion de la cultura. Por
su parte, Dalmacio Negro, que denuncia el abuso del concepto mismo
de secularizacion, aplicado indiscriminadamente a todo, sugiere que es
preciso contener su extension, reservandolo para el ambito politico-estatal,
pues “a la verdad, parece que mucho de lo que se achaca indiscriminada-
mente a la secularizacién no debiera ser imputado a la mundanizacion,
sino, y quiza sobre todo, a la politizacién”34.

La secularizacion entendida como politizacion de la existencia ha
encontrado en el Estado su maximo difusor, el cual ha explotado todas las

31Véase D. Negro, “Bosquejo de las formas del Estado”, loc. cit., 274,277, 272, 273.

32La primera forma se corresponde a la época de la estatalidad en formacién; las demds
a la de la estatalidad constituida. Véase D. Negro, “Bosquejo de las formas del Estado”, loc.
cit., passim. Esta tipologfa, que se desarrolla a su vez en subformas, introduce alguna variacién
sobre la que el autor presentd en La tradicion liberal y el Estado.

33Véase D. Negro, Lo que Europa debe al cristianismo, 184.

34Véase D. Negro, op. ult. cit.,, 187. Sobre la profanacion, consecuencia por otro lado
del avance de la “totalizacién de lo politico”, véanse J. Conde, Sobre la situacion actual del
europeo. Madrid, Publicaciones Espafiolas, 1949, 23-24, y “Las dos vias fundamentales del
proceso de modernizacién politica: constitucionalizacién, totalizacién”, en Escritos y frag-
mentos politicos, t. Il. Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1974.
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posibilidades de otro movimiento espiritual tipicamente moderno, a saber:
la neutralizacién de la cultura®>. Originalmente, el proceso de neutraliza-
cién (y su reverso, la despolitizacién) ha consistido en la bdsqueda de un
plano espiritual inmune a las disensiones que atraviesan la vida humana
colectiva. En el Iimite, es el propio Estado el que se autoneutraliza (auto-
despolitiza), ocultandose lo politico y presentandose como ideologia de
sustitucion (Ersatz) una “tolerancia senil”3°. En esta perspectiva, resulta muy
dificil no ver en el Estado uno de los sujetos protagénicos del nihilismo
occidental. También de la declinacién de Europa.

IV. DESCIVILIZACION DE EUROPA

En realidad, el libro sobre el que llamamos la atencién del lector constituye
un denso ensayo sobre los efectos de la estatalidad en una época que ha
visto consumarse irreversiblemente el paso del estado social aristocratico al
democratico’”. Algunos de esos efectos ya han sido apuntados aqui —secu-
larizacion y profanacién; neutralizacion; nihilismo; tolerancia perversa-—,
pero el autor se refiere también al auge del contractualismo politico, tan
diferente del pactismo medieval®®; al desquiciamiento de la autocritica
como instrumento de la razén3?; a la difusion del ateismo y la increen-
cia; al declive del espiritu europeo y del de las iglesias, particularmente
la catélica. Todo ello le permite ofrecer una rica vision de la situacién
histérica, abarcadora de sus elementos mas sensibles: el estado de las
creencias europeas (parte 1) y la relacion entre estas y el cristianismo (parte
I), que Negro Pavon considera uno de los mas poderosos factores de la
civilizacién en Europa; por esta razén dedica la Ill parte de su obra a una
veintena de “ideas” y “formas” que dan su gracia peculiar a lo europeo y
que tienen, a su juicio, una genitura cristiana.

La aparicion de este libro en visperas de la imposicién a las naciones
europeas del Tratado por el que se instituye una constitucion para Europa es
una mera coincidencia, tal vez feliz para el editor, pero que no debe desviar
de lo fundamental la atencion del lector. Como el propio autor advierte, en
el contexto de la descivilizacion de Europa y el conflicto, de largas con-
secuencias, entre la religion y la increencia, la polémica sobre la llamada
constitucion europea en realidad es accidental. Si acaso, ha servido para

35Véase D. Negro, op. ult. cit., 151-57.

36Véase D. Negro, op. ult. cit., 152.

37véase D. Negro, op. ult. cit., 203 y 275.

38para el autor, el nihilismo, en sus modalidades pasiva y activa, resulta inseparable, como
posibilidad efectiva, del contractualismo. Véase D. Negro, op. ult. cit., 54 y 58.

39véase D. Negro, op. ult. cit.,, 121. El pathos destructivo que se apoderé de Europa
durante el interregno de la Belle époque (1871-1914) fue legitimado en mayo del 1968.
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poner de manifiesto que la elite politica del continente es una dirigencia
misoneista y estipida, “adocenada, todopoderosa y corrupta [que] no esta
segura de su identidad o carece de ella”#9, que “sélo cree en el poder y en
el poder que da el dinero”#!. El tipo de europeismo predominante, que en
realidad es una doctrina ad hoc para conservar el poder socialdemdcrata,
impulsa hoy una bizarra politica constitucional que carece de sujeto cons-
tituyente y que pretende ignorarlo todo de la constitucion prescriptiva de
Europa. La “constitucion europea material, sustancial, histérica, existenciay
originaria”, escribe Negro Pavon, estd “conformada en lo esencial por ideas
cristianas”#?. El que esto no se reconozca como una evidencia confirma la
desorientacion intelectual de las gentes en cuyas manos estamos. Asi, “casi
es lo de menos que se invoque a Dios o al cristianismo”, pues “si no va a
significar nada, quiza fuera mejor omitir la referencia a lo religioso”#3. De
este modo las iglesias deberian sentirse mas libres frente al establishment
europeista, pues “la mencidn seria gravemente engafosa y tranquilizante
al enmascarar la realidad de la situacion”44.

La descivilizacién*® de Europa es para el autor un proceso constatable
en la generalizacién de la increencia. La cuestion religiosa en Europa,
casi insensiblemente, ha pasado de estar dominada por las derivaciones
del atefsmo filosofico a estarlo por la increencia o la “irreligiéon” (Zubiri),
“actitud que prospera rapidamente entre las nuevas generaciones manifes-
tandose como insensibilidad ante la religion e indiferencia hacia sus formas

40véase D. Negro, op. ult. cit., 8. Forma también parte de esa casta europeista “una
parte del clero, incluidos obispos simpatizantes, acobardados, o vacilante por prudencia e
imprudencia”, 130. La contraparte de esta dirigencia es una nueva clase ociosa vinculada al
Estado de Bienestar, 278.

4Véase D. Negro, op. ult. cit., 11. Algunas incoaciones en estos arquetipos en D. Ne-
gro, “La época estlpida”, “El auge de la estupidez”, “El consenso se sulfura” y “La muerte
del ignorante”, en La Razdn, 16 de febrero y 25 de mayo de 1999, 8 de febrero de 2000 y
16 de abril de 2002.

42Véase D. Negro, op. ult. cit., 94.

43Véase D. Negro, op. ult. cit., 101. Se trata de una polémica “tan ridicula que descalifica
a los que mandan en Europa”, 4.

44véase D. Negro, op. ult. cit., 101.

45La nocién de descivilizacion (Decivilization) ha sido manejada recientemente por el
economista aleman afincado en Las Vegas Hans-Hermann Hoppe [1949], en su libro Monar-
quia, democracia y orden natural. Una vision austriaca de la era americana. Madrid, Ediciones
Gondo, 2004, espec. cap. 1°. Su esquematico planteamiento no deja de ser dtil: segin Hoppe,
el grado de civilizacién estd determinado por la disminucién de la preferencia temporal (id est,
propension al consumo inmediato) de los individuos y los grupos humanos; la tendencia actual
a la disminucién de la preferencia temporal, que el economista asocia a la nefasta influencia
del Estado providencia, a la destruccién de la familia, a la aceptacion de conductas patoldgi-
cas y desviadas, etc., constituye un indicio de la descivilizacién de occidente. Hoppe ha sido
recientemente victima de una insidiosa persecucién por sostener en sus clases de Economfa
politica que los homosexuales (y los nifios) tienen una baja preferencia temporal...
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y contenidos, que [creciente despojados de estética parecen abstraccio-
nes]”4°. Asi, tratase de un problema que desborda a las Iglesias y afecta al
nicleo mismo de la civilizacién (o la cultura), pues esta reposa siempre en
la apertura del hombre a la transcendencia. En Gltimo andlisis, la esencia
de la civilizacion es la cultura, que viene de culto, como recuerda Negro
Pavén*’. Aunque la religién no sea propiamente cultura, mezclandose con
ella le da formay gracia*®. La irreligion, en parte responsabilidad de una
Iglesia que no ha sabido o no ha podido resistirse a la mundanizacién de
sus estructuras, presupone ademads una inmensa oquedad en el sustrato
de lo que Ortega y Gasset Ilamé las creencias, ideas en las que se estd, a
diferencia de las ocurrencias, que simplemente se tienen*?.

Comogquiera que el cristianismo constituye un ingrediente fundamental
de la cultura europea, en el desprestigio de lo religioso, a la orden del
dia, se denuncia tal vez la deseuropeizacion de Europa. Mas, ;quiere ello
decir, necesariamente, que la decadencia de Europa esta marcada por la
declinacién del sentimiento religioso, por una suerte de incapacidad para
la fe?° El profesor Negro roza asi una cuestién medular, tanto histérica
como espiritualmente: los Iimites de la superposicion entre lo cristiano y lo
europeo. A su juicio, “nunca se ha dado ni se dara una simbiosis perfecta
entre Europa, un espacio limitado, y el cristianismo, religion universalista;
ni, por supuesto, entre el mundo entero y esta religién; ocurrird, si acaso,
en la parousia”®'. Pues el cristianismo constituye una realidad histérica
mucho mas amplia que Europa. En el capitulo 4° de La fin de la Renaissance
quiso también ocuparse del asunto Julien Freund [1921-1993], que partia
de la siguiente disyuntiva: ;ha sido “la grandeza de Europa relativamente
independiente de su coincidencia con el cristianismo” o, por el contrario,
las suertes de ambos estarian ligadas hasta el punto de que una Iglesia que
después del Concilio Vaticano Il parece desoccidentalizarse seria respon-
sable de precipitar a Europa en la decadencia?>? Segtin el sabio lorenés,
el cristianismo “jamads se identificé a si mismo con Europa”®3; si bien es

46Véase D. Negro, op. ult. cit., 140.

47véase D. Negro, op. ult. cit., 97.

48Véase D. Negro, op. ult. cit., 190.

49“El hueco que han dejado las creencias asentadas en una concepcion de la verdad no
ha sido ocupado por ideas fértiles, suscitadoras de nuevas creencias, de un estilo”: D. Negro,
op. ult. cit., 88.

50“Parece empero como si se hubiese perdido la capacidad para la fe”, escribe Negro
Pavén citando al cardenal Ratzinger [1927], siendo que la fe “no es una creencia como las
demads, puesto que las condiciona todas”: D. Negro, op. ult. cit., 142.

>1Véase D. Negro, op. ult. cit., 11.

52Véase ). Freund, El fin del Renacimiento. Buenos Aires, Belgrano, 1981, 97 y 83.

53Véase J. Freund, op. ult. cit., p. 91. La evangelizacién del mundo ha sido una empresa
espiritual acometida “no para afirmar su europeismo, sino su cristianismo”, op. ult. cit., 92. Asi
pues, aunque muchos europeos deploren la desoccidentalizacién de la Iglesia, se trata de un
fenémeno consecuente con su espiritu universalista. En este sentido, Negro Pavén reconoce
que tras el Concilio Vaticano Il el cristianismo salié de la crisdlida europea: op. ult. cit., 135.
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un “componente indeleble del hecho europeo”, deberia rechazarse, por
confusa, la opinién que los identifica sin mas, pues “el cristianismo fue
europeo a su propia manera”>*. Ahora bien, “los europeos empefiados en
salvar su civilizacion y su espiritu aciertan al criticar al neocristianismo
salvaje que abandona la rigidez de las estructuras eclesidsticas [...], pero
tal vision supone una concepcién europea del cristianismo, y no una
aprehension del cristianismo en general”>>.

V. SECULARISMO, FE CRISTIANA Y SITUACION
DE LA IGLESIA DOCENTE

Frente a la secularizacién, el secularismo seria propiamente la “utiliza-
cién contra la religion de origen teol6gico”>®, Gltima consecuencia del
racionalismo moderno que ha “desencantado” el mundo. Mas, en contra
de una opinién muy extendida, Negro Pavén apunta que la crisis de Eu-
ropa que trae su causa en ese proceso no ha sido responsabilidad directa
de la llustracién. A su juicio, es un error atribuir al espiritu de las luces
el revanchismo contra la tradicién europea, pues “la Ilustracién puede
no haber sido inocente, pero nunca tuvo intenciones destructivas ni fue
pesimista”>’; acaso “la critica ilustrada de las supersticiones se [ha con-
fundido] con el desencantamiento”>8. La suposicion de que el declive del
cristianismo es consecuencia de la Ilustracién no es mas que un “dogma
transformado en creencia difusa”>?. Muchos ilustrados eran criticos del
cristianismo pero no por ello fueron anticristianos. En realidad, la raiz
del mal europeo es el romanticismo, movimiento espiritual que marca
efectivamente el declive de la fe, no sélo del cristianismo como religion
eclesidstica. “En la atmésfera de éthos romantico del descontento universal
empez6 a desvanecerse la vieja ética que ensefia a estar en el mundo” .
Ese éthos desplazé al tradicional, basado en la religion. A disgusto con el
mundo, en el que el yo subjetivista iinicamente encuentra motivos para un
activismo vacio®!, el romantico se refugia en el pasado. En su huida del
mundo no s6lo “desontologizé la realidad, [sino que] dio pabulo a nuevos
mitos, como el de la violencia revolucionaria y la destruccién creadora,

>4Véase ). Freund, op. ult. cit., 96y 97.

5Véase ). Freund, op. ult. cit., 99-100.

56Véase D. Negro, op. ult. cit., 181.

57Véase D. Negro, op. ult. cit., 47.

58Véase D. Negro, op. ult. cit., 32.

59Véase D. Negro, op. ult. cit., 32.

0véase D. Negro, op. ult. cit., 39.

61Es el ocasionalismo romdntico contra el que siempre se enfrenté Carl Schmitt. Véase
C. Schmitt, Romantisme politique. Paris, Valois, 1928.
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y puso como la més alta instancia al yo particular, como secuela de la
ideologia de la emancipacion”®?.

El espiritu romantico es responsable directo de la difusién del nihilismo
y el nacionalismo, filosofias, asimismo, radicalmente incompatibles con el
cristianismo. El nihilismo arrancé de la negacién romantica de Dios y su
obra, pero a medida que crecia la nueva inseguridad derivada del solipsis-
mo radical nihilista®?, lo que inicialmente podia considerarse una actitud
pesimista y restringida a ciertos ambientes, pues no habia sitio en la Europa
cristiana para una ética destructiva, se convirtié en la “vida concreta de los
pueblos europeos”®, en la “morada de occidente”. El nihilismo es la apoteo-
sis de la cantidad, representada por los valores; ante la pujanza de todo ello
—“éticas de la tristeza, deontologias y cosas por el estilo”®>—, el nomos, lo
cualitativo, apenas si tiene lugar. El envite nihilista al cristianismo ha hecho
pensar a una parte no despreciable de los creyentes que puede llegarse a
un compromiso bajo la forma de una suerte de “religiosidad democratica
coactiva”®, como si la fe cristiana, transformada en un humanismo®’, se
nutriera también de los valores contemporaneos. Pero “ni Cristo ni el cris-
tianismo significan lo mismo como norma que como valor”8.

Si el nihilismo se ha erigido en el gran rival espiritual del cristianismo,
cuya fe ha aspirado a laminar presentandose como una “forma radical de
gnosticismo que se opone a lo que supera la nada, a la Creacion”®?, puede
decirse también que, desde el punto de vista de la misién apostélica universal
(catdlica) de la Iglesia, el nacionalismo ha operado como el gran enemigo
particularista de esta dltima. “El nacionalismo es moral y politicamente el
mayor enemigo del cristianismo, en tanto enfrenta directamente y sin al-
ternativas el particularismo comunitarista mas radical al universalismo”7°.
La historiograffa nacionalista no sélo ha destruido la idea de una tradicion
comdn de Europa, sino que ha hecho de la nacién una persona moral que
“sustituye a la Iglesia en su relacién con la Estatalidad””!. En este sentido,
fue el Estado la instancia que hizo del nacionalismo una suerte de religion
civil, transfiriendo a la nacién los sentimientos de reverencia religiosa antes
ordenados a la Iglesia. Alterar este estado de cosas no depende ya UGnica-
mente de la Iglesia, en casos particulares extrafiamente comprometida con
el nacionalismo, sino que pasa también por la recuperacion historiografica

62yéase D. Negro, op. ult. cit., 45.

63Véase D. Negro, op. ult. cit., 71.

64Véase D. Negro, op. ult. cit., 49.

65Véase D. Negro, op. ult. cit., 112.

66Véase D. Negro, op. ult. cit., 193-94.

67Véase D. Negro, op. ult. cit., 143.

68Vgase D. Negro, op. ult. cit., 50.

#9Véase D. Negro, op. ult. cit., 52.

70Véase D. Negro, op. ult. cit., 83.

7Véase D. Negro, ““Bosquejo de una historia de las formas del Estado”, loc. cit., 289.
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de la Edad Media como origen de Europa’?, unida precisamente bajo el
orden envolvente de la Cristiandad.

El nacionalismo, forma agresiva de “antitradicionalismo”, ha llegado
incluso a presentarse, aliado como el nihilismo pasivo, como una forma
de pacifismo estabilizador de las relaciones internacionales. Solamente
los Grandes espacios, recuerda Negro Pavén, parecen querer hoy resistirse
a esta doctrina aparentemente antimaquiavelista’3. En realidad, el asunto
de un pacifismo que se pretende hacer compatible con el nacionalismo
(doctrina polemégena por excelencia) le sirve al autor para ilustrar la
pérdida de autoridad de la Iglesia docente por la tosca influencia secula-
rista’4. El cuestionamiento de la autoridad de la Iglesia —particularmente
grave en una situacién en la que parece haberse desmoronado el mds
elemental principio de las jerarquias— se debe a la impregnacion estatista
y a la ideologizacién del modo de pensar eclesidstico, a la exclusion de
la dimensién pablica de la religion” y a la desorientacion de la clerecia.
Echa en falta Negro Pavon, frente al nihilismo convertido en doctrina del
Estado, el contrapeso de las iglesias, “que callan demasiado””®. Un claro
ejemplo de la sugestion ideolégico-estatal que padece la Iglesia docente es
el concepto de subsidiariedad, que a juicio del profesor madrilefio “elude
la cuestién esencial: la existencia, naturaleza y justificacion en su caso
del Estado”. En efecto, ;acaso no opera la subsidiariedad, encumbrada
como principio politico constitucional de la Unién Europea’”, como un
instrumento de la ratio status?’®

El problema del Estado y sus relaciones con la Iglesia constituye una
tematica recurrente en este libro, pues no en vano la historia de Europa,
que ha sido tradicionalmente historia de la Iglesia, se ha transformado

72Véase D. Negro, Lo que Europa debe al cristianismo, 109.

73Véase D. Negro, op. ult. cit., 93.

74Véase D. Negro, op. ult. cit., 15-24.

75E| éthos, alma de las culturas, reposa sobre la religion, “de ahi el inevitable cardcter
publico” de ésta. O, tal vez, mas que publico comdn, pues lo comin es lo universal y lo
publico lo propio de cada Estado. Véanse D. Negro, op. ult. cit., 190 y A. d'Ors, Bien comdin
y enemigo publico. Madrid, Marcial Pons, 2002, 19.

76Véase D. Negro, op. ult. cit., 24.

77La Unién Europea, “méaquina de aceleracion hacia la muerte”, segdn el ironista politico
Gunter Maschke [1943], no es sino un Estado cuya doctrina, el “europeismo”, no puede ser
mds contraria a los intereses de Europa. Véase G. Maschke, “La unificacién de Europa y la
teoria del Gran espacio”, en Carl Schmitt Studien, N° 1, 2000, 75-85.

78Véase D. Negro, op. ult. cit., 20-21. Naturalmente, también se refiere el autor al ar-
quetipo de clérigo propiciado por la confusién —hasta cierto punto inevitable— del Concilio
Vaticano Il. Este personaje, en bizarra sintonfa con las ideologias seculares ha participado
en el espiritu descivilizador (18). No resulta por ello extrafio que abunden las referencias al
cristianismo como ideologfa, lo que explica “el curioso catolicismo comunista, el cristianismo
socialista o para el socialismo o la teologia progresista y el cristianismo progresista en sus
profusas variantes”. “Confundiendo el principal deber de su vocacién, que consiste en guiar
las almas hacia Dios, no hacia la tierra, [desorientan] asi a los laicos” (19).
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progresivamente desde el Renacimiento en historia del Estado”®. La Iglesia
ha sido el referente histérico del Estado, pues como forma particularista
se ha configurado envidiando siempre la proyeccion universal de aquella.
Mas hace tiempo, seglin acabamos de indicar, que los patrones se han
invertido, contaminandose la ratio ecclesiae (ordinalista) por la ratio status
(mecanicista). Prueba de ello es la burocratizacion de la Iglesia®®. En el
estatismo, mal eclesidstico hodierno, no sélo se denuncia la dimension
institucional de la secularizacion, sino la debilidad politica de la Iglesia,
que por estar en el mundo se presenta inexorablemente configurada como
una forma politica®'. Influenciada “unilateralmente” por el pensamiento
estatal, la Iglesia, que parece renunciar a enfrentarse con los poderes
civiles, acusa en sus clérigos el I6gico sentimiento de inferioridad®. Adn
asi, “aunque decadente, [la Iglesia] sigue siendo el gran rival del Estado
Minotauro”83.

El estatismo que hoy impera sugiere que lo publico, esfera de la vida
humana colectiva constituida en otras épocas por lo religioso y lo ecle-
sidstico, es hoy lo estatal. Las consecuencias del proceso de estatificacion
de lo publico, como Negro Pavén pone de manifiesto, podran sorprender
a mas de uno. De entrada, la crisis de lo pulblico eclesiastico, confirma-
da histéricamente por el Estado surgido de la Revolucién, es uno de los
motivos Gltimos de la pérdida de la libertad en el mundo contemporéneo.
Por otro lado, la expropiacién de lo pdblico por el Estado nacién da razén
de un hecho que, de lo contrario, resultaria inexplicable: la precariedad
de la recuperacién de la libertad desde la Revolucién francesa®*. Mas
la Iglesia “custodia mal que bien el éthos europeo”®, por lo que cabria
preguntarse si no traera prendida la “privatizacién” de la religion que esta
dltima “se aparta del Estado deslegitimandolo”8°.

79Por cierto que, en otro lugar, Negro Pavon ha llegado a sugerir que el archidiscutido
“fin de la historia” bien podria tratarse del “[fin] de la historia de Europa como historia del
Estado”. Véase D. Negro, La tradicion liberal y el Estado, 15.

80véase D. Negro, Lo que Europa debe al cristianismo, 199.

81La denominacion oficial “Stato della Citta del Vaticano”, determinada por la presién
del inexorable proceso de estatificacion de Europa —desde la Baja Edad Media hasta el siglo
XX-, resulta engafiosa. Parece preferible y mds correcto historiograficamente “Papado”.

82Véase D. Negro, op. ult. cit., 18 y 23-24.

83véase D. Negro, op. ult. cit., 81. Las caracteristicas de esta manifestacién del Estado
total cuantitativo (Carl Schmitt), que el autor denomina en ocasiones “Estado socialdemécrata”,
incluso “Estado constitucional fiscal de partidos”, son examinadas en 63-65. El autor considera
mucho més dtil que “Estado total” la férmula “Estado Minotauro”, acuiiada por Bertrand de
Jouvenel [1903-1987]. Asimismo: D. Negro, “;Qué Europa? ;Qué Espana?”, loc. cit., 350.

84véase D. Negro, La tradicion liberal y el Estado, 105.

85Véase D. Negro, Lo que Europa debe al cristianismo, 81.

86Véase D. Negro, op. ult. cit., 165, nota 119.
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VI. IDEAS Y FORMAS EUROPEAS

El horizonte en el que es preciso contemplar estas meditaciones del pro-
fesor Negro es el de la posibilidad, hasta la fecha inédita, de una cultura
irreligiosa. jEstard “el porvenir de Europa en una nueva civilizaciéon sin
religion”?8” ;Se alterardn hasta ese punto las creencias cristianas, siendo
sustituidas por otros modos de instalacion vital?88 ;Qué papel desem-
penaran finalmente las iglesias? ;Participardn “activamente en la latente
lucha por la cultura, que en este caso es también la lucha por la fe cris-
tiana, o se limitaran, como la gran masa, a hacer de espectadores en la
contienda que, si la fe cristiana conserva todavia en Europa suficiente
vitalidad, probablemente se avecina”?8? Aun reconociendo que ninguna
civilizacién ha sido ni sera jamas, en su plenitud, cristiana, dificilmente
podra dejarse a un lado que durante mucho tiempo la historia de Europa
ha sido la historia de sus ideas religiosas®. “La realidad de la decadencia
del cristianismo, aunque pueda ser momentanea”, no admite discusion.
Que ese estado pueda ser reversible todavia después la tribulacién (“mo-
mento de purga” del cristianismo) o que, eventualmente, pueda subsistir
Europa sin religion, aunque deje de ser ella misma, son aporias histéricas
que el autor se limita a plantear.

Enemigo de las profecias, tal vez considera mas eficaz una investiga-
cién sistemdtica sobre los elementos que han configurado el espiritu euro-
peo a través de los siglos. Consecuente con su vocacién intelectual, Negro
Pavén, sin dnimo exhaustivo, enumera “algunas ideas que, actuando en el
subsuelo como ideas-creencias, ideas-madre, han resultado decisivas en la
configuracion de Europa”, hasta el punto de que “sin ellas, su civilizacion
resulta incomprensible al formar parte de sus presupuestos”®!. Aunque en
el desarrollo de la Il parte de su libro no lo recalca adecuadamente, la
distincién postulada entre formas e ideas tiene enorme interés. Asi, entre
las primeras, el autor sefiala fundamentalmente tres: la familia, el Estado
y la Iglesia. La enumeracién de las ideas es mas prolija: la religion, la
creacion, la trascendencia, la infinitud, la Historia, el progreso, la razén,
el laicismo, la justicia, la libertad, la igualdad, el trabajo la democracia,
la ciencia, la técnica y el optimismo y la dignidad humana. Quedan fuera
de su andlisis la politica como “forma de actividad peculiar que sélo ha
prendido en Europa”??, la idea de la representacion o formas superiores
de la vida europea como la propiedad, el mercado o la Universidad. La

87D. Negro, “;Qué Europa? ;Qué Espana?”, loc. cit., 345.
88Cfr. D. Negro, Lo que Europa debe al cristianismo, 89.
89Véase D. Negro, op. ult. cit., 191.

90Véase D. Negro, op. ult. cit., 193 y 86.

9Véase D. Negro, op. ult. cit., 195.

92Véase D. Negro, La tradicion liberal y el Estado, 21.
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ausencia de esta dltima en el estudio sistematico llama especialmente la
atencion, pues uno de los presupuestos de la historiografia politica de
Negro Pavon es precisamente la quiebra de la auctoritas en la modernidad.
Siendo la auctoritas un “saber socialmente reconocido” (A. d’Ors), su re-
servorio fue durante siglos la Universidad, que ante todo constituy6 “una
forma de vida”?3. Otras formas europeas, como por ejemplo el Derecho
romano (el ius) y el Imperio (la “via romana de Europa”), son tratadas bajo
la rabrica de la “cultura grecolatina”, bajo la cual se estudia también la
metafisica griega.

Por varios conceptos nos encontramos ante un libro importante, pro-
longacién, desde otra perspectiva, de una obra rica en sugerencias. De una
forma u otra, la quintaesencia de estas paginas responde a dos tesis funda-
mentales: que el Estado se ha convertido hoy en la razén fundamental de la
descivilizacion de Europa y que las raices espirituales de lo que se entiende
por “cultura o civilizacién europea” son constitutivamente cristianas.

93También en el caso de la Universidad, que no se entiende en su origen fuera de la
matriz eclesidstica, coincide el proceso de su estatificacién —aparicién de las Universidades
estatales o pudblicas— con la pérdida de su auctoritas. Véase R. Ferndndez-Carvajal, Tomds de
Aquino o la Universidad como forma de vida. Secretariado de Publicaciones de la Universidad
de Murcia, 1993.
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ANTROPOLOGIA

RAPANUI, PUEBLO QUE MIRA
AL CONTINENTE

Camilo 1. Cobo de la Maza*

SUMARIO: 1. En Francia se rompe el silencio. II. Tragedia y crisis de identidad.
III. Tras la huellas de la cultura Rapanui. IV. Chile, mano amiga.

INTRODUCCION

Estas lineas introducen el tema rapanui con el propdsito de observar,
desde la perspectiva contemporanea, el problema de identidad cultural
que enfrenta el pueblo rapanui. Esta etnia polinésica, que integra la chile-
nidad, se encuentra en la situacién cultural de saltar de la Edad de Piedra
a la Modernidad con la experiencia intermedia del casi exterminio de su
poblacién a mediados del siglo XIX, como consecuencia de incursiones
esclavistas. Hoy, Rapanui mira a Chile en su esfuerzo por recuperar sus
valores culturales y contribuir con ellos en una modernidad que se pro-
yecta al futuro.

I. EN FRANCIA SE ROMPE EL SILENCIO
1. VOCES PARLAMENTARIAS

En la segunda mitad del siglo XIX, los rapanui de Isla de Pascua solicitan
a Francia, en repetidas ocasiones, que asuma el Protectorado de Te Pito o
Te Henua, pero sus autoridades guardan silencio sin responder.

Sorprende, entonces, que a fines de 1888, parlamentarios galos discu-
tan en la Chambre des Diputes las razones de por qué Francia permite que
Chile asuma el control de Isla de Pascua cuando tiene bajo su proteccién
toda la Polinesia Oriental, desde las islas Marquesas por el norte hasta
las Gambier por el sur.

*Profesor de Filosoffa y Antropologia Cultural; Profesor de cultura rapanui en la Academia
Diplomadtica Andrés Bello y en la Universidad Santo Tomads.
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El obispo Freppel, diputado francés, convoca entonces al comandante
de la flota del Pacifico, almirante Krantz, para que dé cuenta por qué se
ha permitido a Chile asumir la proteccién de Isla de Pascua. El almirante
explica que ni él ni sus predecesores se han interesado por la isla debido
a su carencia absoluta de abrigo natural para los navios y por ser una isla
insalubre, azotada por enfermedades, que reducen su poblacién a poco
mas de doscientas personas.

Louis Castex, en su libro “Los Secretos de Isla de Pascua”, cita al Journal
Officiel, France: service de la Chambre de Députés de septiembre de 1888,
que reproduce las opiniones del almirante Krantz del siguiente modo:

“No cabe duda que si Francia hubiera querido, le habria sido sumamente facil
hacer aceptar su protectorado. Este protectorado nos fue ofrecido en mdltiples
ocasiones, como acaba de decir Monsefior Freppel, pero los almirantes que
han estado a cargo de nuestras estaciones navales en los mares del sur, han
aconsejado a nuestro Gobierno: —'‘No tomen bajo su protectorado la Isla de
Pascua, pues no sirve para nada. Pascua no tiene ninguna caleta, tan sélo se
puede echar el ancla en condiciones de vientos favorables, lo que no ofrece
seguridad. Ademads, la poblacién de la isla, que tuvo en otro tiempo tres mil
habitantes, que tenia mil quinientos hace treinta afios, ha disminuido a ciento
cincuenta o ciento sesenta habitantes, lo que no indica prosperidad—. Por
tanto, el Ministerio de Marina ha desechado la idea de proclamar el protec-
torado francés en 1872 y después en 1886, por razones muy justificadas...
Acepto, junto con mis predecesores, la responsabilidad de no haber declarado
el Protectorado francés sobre la Isla de Pascua”. (Op. cit. 116).

2. TESTIMONIOS DE ESCRITORES

La paradoja francesa va mas lejos porque si tiene razones oficiales para
no interesarse por la isla, posee otras, extraoficiales, para sustraer de ella
algunos moai, tanto antes como después de la proteccién dada por Chile a
laisla, como consta en los escritos franceses de quienes les toc ser parte
de tales actos de pirateria como ellos mismos los califican.

Son testigos presenciales de tales hechos: Julien Viaud, el poeta
Pierre Loti, entonces guardiamarina en La Flore que, al mando del Al-
mirante F.T. de Lapelin, pasa en 1872 por la isla con la sola finalidad de
sustraer moais y Alfred Metraux, antropélogo francés, que deja Isla de
Pascua el dos de enero de 1935 en el barco holandés Mercator y cuyo
capitan,Van de Sande, sustrae también dos moais. El destino oficial de
tales sustracciones es, en cada caso, el museo nacional respectivo, pero
el destino del segundo moai que cada comandante se lleva no es otro
que el de su propiedad.

Las declaraciones de Viaud y Metraux son asombrosas pero baste,
en estas lineas, con la de Alfred Metraux que participa en la expedicion
cientifica franco-belga de 1934, autorizada por el gobierno de Chile.
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Metraux escribe en la pagina 246 de su libro “La Isla de Pascua”:

...El comandante Van de Sande, del Mercator, un verdadero holandés, nos
reveld su ardiente deseo de llevar una estatua a Bélgica para que el nombre
de su navio quedara asociado a esta hazana. Nuestras instrucciones a este
respecto eran formales.

Estabamos comprometidos a llevarnos una estatua a francia, pero no me
agradaba mucho el proyecto. Conozco bastante el caracter celoso de los
sudamericanos para no temer que este despojo no tuviera repercusiones
enojosas... Llevarse una estatua no es privar a la isla de uno de sus tesoros,
sino, simplemente, salvarla de la destruccion...

...En menos de una hora estaba a bordo...nos creiamos bucaneros que
habiamos apresado un galedn espafol sin combate... Necesitaibamos otra
proeza mas digna de nosotros. Anakena era el sitio ideal para un segundo
robo, pero las estatuas que se ofrecian a nuestra codicia eran de las mds
pesadas de la isla.

El comandante, aquella misma noche nos dijo: ‘Quiero esa estatua y me la
llevo a Bélgica’...

Estuvimos a punto de tener molestias con los indigenas, fandticos del pasado,
quienes movidos de sibito a gran patriotismo local, hablaban de cobrar la
injuria que ibamos a infligir a su tesoro nacional” (Op. Cit).

Lo increible de la situacién es que la razén que se invoca: “salvarla
de la destruccién”, ellos mismos la contrarian, pues cuando no pueden
llevarse un moai completo lo asierran y cargan sélo la cabeza, en una
macabra demostracién de barbarismo cultural.

II. TRAGEDIA'Y CRISIS DE IDENTIDAD
1. PIRATERIA EN ISLA DE PASCUA

Las enfermedades que asuelan Isla de Pascua, conforme a las declaraciones
del almirante Krantz, tienen una dolorosa historia que se remonta al siglo
anterior cuando las narraciones de los primeros navegantes que llegan a
laisla (holandeses 1722, espafoles 1770, ingleses 1774, franceses 1786
y norteamericanos 1792) despiertan el interés por conocer Pascua tanto
en connotados cientificos como en aventureros y personajes de menor
categoria, balleneros y esclavistas en busca de mano de obra barata.

En 1805 la tripulacién del Nancy, de bandera norteamericana, atrapa
una veintena de rapanui, entre hombres y mujeres, para la caza de focas
en el archipiélago Juan Ferndndez.

El Pindos, en 1822, también de bandera norteamericana, se detiene en
Pascua para abastecerse de aguay, al descubrir a un grupo de mujeres inde-
fensas, las secuestra para abusar de ellas y, luego, lanzarlas al mar mientras
la tripulacién se entretiene haciéndolas blanco de sus disparos.
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A fines del ano 1862, sucesivas incursiones de barcos esclavistas, de
banderas peruana y espanola, cazan a mil trescientas cuarenta y una per-
sonas, varones, mujeres y nifios, un tercio de la poblacién rapanui, para
llevarlas a Pert e introducirlas al mercado. Allf, fuera de su habitat natural,
los rapanui se ven expuestos a enfermedades contra las que carecen de
inmunidad y su mortandad es grande.

Advertido de esta situacion el obispo de Tahiti, Tepano Jausen, gestiona
ante el arzobispo de Lima la repatriacién de los rapanui pero, durante el
viaje a Tahiti, muere la gran mayoria de los novecientos sobrevivientes
que regresan. A Pascua llegan quince nativos que contagian al resto de
la poblacién con viruelas, tuberculosis y otros males que la reducen, en
poco menos de veinte afios, a no mas de doscientas personas.

El siguiente cuadro, construido a partir de los informes del cénsul
de Chile en el Callao, don Tiburcio Cantuarias, da cuenta del detalle de
estos funestos hechos:

Pascuenses Cazados y Llevados al Perd

Barco Pascuenses Hombres Mujeres Nifos LLegada
al Callao
Bella Margarita 154 142 12 - 23-X1-1862
General Prim 117 106 9 2 06-1-1863
Elisa Mason 238 140 86 12 17-1-1863
Carolina 124 90 32 2 24-1-1863
Hermosa Dolores 161 138 23 - 26-1-1863
Rosalia 196 149 37 10 03-11-1863
Teresa 203 163 33 7 21-11-1863
Carolina 73 72 1 - 01-1V-1863
José Castro 21 18 3 - 20-1V-1863
Barbara Gémez 23 9 14 - 09-V-1863
Urmeneta y Ramos 31 30- 1 - 17-VII-1863
Totales 1.341 1.057 251 33

*Fuente: Archivo Nacional. Cénsules de Chile en el extranjero (*Jestis Conte, Op. Cit.)

2. TESTIGOS DE UNA IDENTIDAD QUE SE DETERIORA

Los acontecimientos esclavistas que estremecen a Pascua estimulan la
vocacion misionera de los religiosos de la Congregacion de los Sagrados
Corazones (padres franceses) que atiende la Polinesia Oriental y decide
acudir en apoyo de los rapanui.

La situacién de la isla esta alterada. Eugenio Eyraud, mecanico copia-
pino de origen francés, primer misionero que pisa suelo rapanui, escribe
a sus superiores:
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“...Estas buenas gentes nada tienen que hacer los doce meses del afio. Un dia de
trabajo les asegura una abundante cosecha de patatas para un ano entero,; durante
los otros trescientos sesenta y cuatro dias, se pasean, duermen, se visitan...”. (Carta
del H. Eugenio Eyraud, al Superior General. Valparaiso, diciembre de 1864).

Carente de lideres, civiles o religiosos, la poblacion se encuentra sin
rumbo. El hermano Eyraud dice a sus superiores:

”...no he podido sorprender ningtn acto verdaderamente positivo de un culto
religioso. En todas las chozas se encuentran algunas estatuas de unos treinta
centimetros de alto, que representan figuras de hombres... Indudablemente,
éstos deben ser idolos; pero no he advertido que se les rindiese ninguna
especie de honor. Algunas veces he visto a los kanacos (nativos) tomar estas
estatuas, alzarlas en el aire, hacer ciertos gestos, y acompafiar todo esto con
una especie de danza y un canto insignificante. ; Qué se proponen con ello?
Creo que ni aun ellos lo saben. Hacen simplemente lo que han visto hacer a
sus padres, sin llevar mas lejos sus pensamientos...” (Ibid).

Ya no hay quien recite la historia de los origenes miticos de su pueblo
en que los ancestros se confunden con los dioses; tampoco conocen las
razones de las ceremonias antiguas. Sélo repiten lo que oyeron y vieron
hacer a sus mayores. La confusién es profunda y el caos grande.

La tradicién oral, una vez perdida la memoria auditiva de los anti-
guos, desdibuja poco a poco sus contenidos y termina por distorsionar la
originalidad primitiva.

Las leyendas rapanui que el padre Sebastidan Englert, religioso capu-
chino y pdrroco en la Isla entre 1934 y 1969, recoge de los rapanui de
mayor edad y que, luego publica en los afios 40, constituyen el legado
cultural inamovible de la etnia rapanui.

Hoy, en los inicios del siglo veintiuno, son pocos los rapanui que saben
de si mismos mds alla de los acontecimientos del siglo veinte y cuando
los jovenes consultan a sus padres respecto de alguna tradicién éstos los
remiten a los abuelos, en evidente muestra de pérdida cultural.

[ll. TRAS LA HUELLAS DE LA CULTURA RAPANUI
1. DESDE EL CONTINENTE ASIATICO

El mundo cientifico, historiadores, antropélogos y arquedlogos del siglo
veinte de los Gltimos cuarenta afos, coincide en poner el origen remoto
de los polinésicos en el continente asiatico.

La discrepancia surge en torno a las rutas seguidas por ellos una vez
que llegan al océano. Los mds, proponen antecedentes para una ruta a
través de los archipiélagos indonesios, primero, y, luego, por la Melanesia
hasta Fidji para, en seguida, conquistar Polinesia.
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Los menos, liderados por el noruego Thor Heyerdahl, sefalan a la
Corriente del Japén como via para despegarse de los archipiélagos fili-
pinos y dirigirse a América. Desde alli reingresan al océano, llegan por
la Polinesia por dos rutas: una por el norte desde la Columbia Britanica
y la Isla de Vancouver al archipiélago hawaiano y, desde alli, al resto de
las islas; la segunda, por el sur, conduce a los protopolinésicos por las
costas de América hasta el Pert desde donde, llevados por la Corriente de
Humboldt, colonizan Pascua y los archipiélagos de la Polinesia.

El nomadismo asiatico de los protopolinesios conduce a unos por
las rutas del Caucaso, a otros por las de Afganistan, y a otros por China,
permitiéndoles conocer grandes civilizaciones como la sumeria del va-
Ile mesopotamico, las de Mohenjo Daro y Harappa en el Valle del Indo
y aquellas de los los rios Amarillo y Yangze, en China. En ellas toman
contacto con la agricultura, las ciudades amuralladas y sus urbaniza-
ciones; los zigurats y la astronomia; el uso de la rueda, los metales y la
escritura.

Finalmente, conocen las habilidades nauticas de las poblaciones
costeras de las que se interiorizan y se hacen diestros. Mas tarde, al pasar
por las grandes islas de Indonesia y Filipinas, aprenden los secretos de la
navegacion de alta mar.

Los polinésicos dejan atras culturas continentales, propias de la Edad
de los Metales, para asumir las culturas nauticas. Pero, en la mayoria de
los casos, en las islas volcanicas que colonizan no encuentran minerales
sino sélo rocas, viéndose de algiin modo obligados a regresar a la Edad
de Piedra. En Te Pito o Te Henua, la situacion general no es diferente.

2. CULTURA DE LA INTERIORIDAD

Provenientes de las Marquesas, segtin unos, y de Mangareva, en las Gam-
bier, segtin otros, los rapanui quedan muy alejados de los archipiélagos
vecinos con distancias que varian entre los dos mil (Pitcairn) y los cuatro
mil kilémetros (Tahiti, las Galdpagos y el continente americano). Esta
situacion de aislamiento extremo confiere a los habitantes de Pascua un
carécter especial pues su retorno a la Edad de Piedra se ahonda al quedar
desvinculados de los demas grupos humanos y no poseer otra fuente de
renovacién cultural que la naturaleza volcanica de su isla, el océano, las
estrellas y su propia interioridad.

Es precisamente una rica vida interior la que salva del ensimismamiento
a la cultura rapanui y la proyecta a realidades espirituales superiores. La
sorprendente originalidad de sus cultos al dios Makemake del Ahu-moai
y del Hombre-Pdjaro, son manifestaciones de los niveles de conciencia
del poder espiritual que alcanzan.
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IV. CHILE, MANO AMIGA

No es extraino, después del terremoto cultural que padece la isla con el
consiguiente descabezamiento de su elite, que el remanente de su pobla-
cién se vea huérfana y necesite apoyo para recuperar su equilibrio interior
y la necesaria seguridad exterior.

1. GESTIONES DEL OBISPADO DE TAHITI

De los ciento cincuenta rapanui que al regresar de Per( se quedan a
trabajar en Tahiti, algunos acompafan a los misioneros que se dirigen a
Pascua para hacerles de intérpretes y tienen oportunidad de conversar con
sus amigos y hablarles de la proteccién que el gobierno francés brinda a
los nativos en el archipiélago.

En este contexto, y con la ayuda de los misioneros catélicos que
acuden después de los acontecimientos de 1862, los rapanui piden a
Francia su proteccion.

El obispo de Tahiti, miembro de la misma congregacion religiosa que
catequiza a los rapanui, conoce la situacion espiritual de los nativos asi
como la vulnerabilidad de la isla ante eventuales nuevas tropelias. Enton-
ces, hace presente al gobierno francés el deseo rapanui de que Francia
asuma el protectorado de su isla en cinco oportunidades (1872, 1873, 1874
y, mas tarde, en 1886 y 1887) pero sin otra respuesta que el silencio.

Este evidente desinterés francés por Pascua hace mirar al obispo en
direccién a Chile cuyos marinos, siguiendo la ruta abierta en 1837 por el
capitan Leoncio Sefioret al mando de la Colo Colo, pasan a Tahiti donde
tienen ocasién de conocer al obispo Tepano Haussen y al obispo J. M.
Verdier, su sucesor, y donde se formulan consultas respecto de una eventual
proteccion que Chile podria dar a la isla y su poblacién, ya catequizada
por misioneros provenientes de Valparaiso.

2. CHILE A CARCO DE ISLA DE PASCUA

Concluida la Guerra del Pacifico, Chile acoge la peticion del obispado de
Tahiti, pensando tener en Pascua una base naval y seguir la moda de las
potencias europeas de poseer tierras en ultramar.

La gestién corresponde concretarla al capitdn de marina Policarpo
Toro Hurtado, quien ya conoce la isla en 1870 cuando viaja como guar-
diamarina en la O’Higgins. Toro Hurtado se dirige a Tahiti y Pascua en la
Angamos para efectuar la compra de los bienes de la Iglesia y la toma de
posesién de la Isla.

El 8 de agosto de 1888, ante el sefior Auguste Goupil, consul de Chile
en Papeete, Tahiti, adquiere al obispo Marie Joseph Verdier, por cinco mil
francos, los derechos sobre los bienes de la Iglesia en la isla, que pertene-
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cen al Obispado de Tahiti. Son testigos los sefiores Nicolas Francois Blanc,
misionero en Tahiti, y Georges Frédérich, residente en Papeete.

Para el 9 de septiembre, Policarpo Toro llega a la isla donde se reline
con los jefes de la comunidad rapanui, los sefiores Antonio Tepano Hito,
Teroi Maea Puhi Huke Atan, Mario Tuki Hey, Raul Taeo Hey y Makari
Zenteno Aparicio con quienes firma un acuerdo de cesién de la isla en
los siguientes términos:

Cesion

“Juntos, el Consejo de Jefes de nuestro territorio de Te Pito o Te Henua, hemos
acordado escribir lo superficial. Lo de abajo, el territorio no se escribe aqui.
Ellos informaron en conversacién con nosotros que nuestro Territorio Te Pito
o Te Henua estara en la mano de la nacién chilena como amigo del lugar.
Escrito esta en la mano del Consejo del Territorio, el bienestar y desarrollo,
segln nuestras investiduras impuestas por mandato Rapa Nui”.

A esta acta se afiade la proclamacién de Policarpo Toro en los si-
guientes términos.

Proclamacion

"Yo, Policarpo Toro, amigo marino de la nacién chilena (Chile), Capitan de
un barco con mastil Angamos, llevo el dicho del Consejo con poder en el
territorio de Te Pito o Te Henua en mi mano en este escrito importante donde
dice: que lo que nos ha dado el Consejo de jefes del Territorio de Te Pito o Te
Henua para la nacién chilena es el acuerdo escrito en el documento en este
dia. Esperaran la ratificacién de la nacién chilena para coordinar y desarrollar
el acuerdo escrito aqui”.

Rapa Nui conteo lunar
Septiembre afno estranjero 1888

Ambos documentos, en idiomas rapanui y castellano, son firmados por
las autoridades rapanui arriba sefaladas*.

Chile asume la tuicién de Pascua y su primera preocupacién para aten-
der a los rapanui es arrendar la isla a empresas productivas que exploten
los recursos de la isla y, asi, dar trabajo a la poblacién.

Los arriendos se hacen, primero, a la empresa francesa Merlet y
Compania (1895-1903) vy, luego, a la firma inglesa Williamson Balfour

*(Acta de cesién de la Isla 1888: Transcripcién de actas en castellano y rapanui. Réplicas
en la Sala Isla de Pascua del Museo Nacional de Historia Natural y en la Sala Medina de la
Biblioteca Nacional. Documento original en posesién de Grant McCall, Escuela de Sociologia
de la Universidad de New South Wales, Australia).
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(1903-1953), que llega a tener mas de 60.000 cabezas de ganado lanar
y bovino.

Esta proteccion a la isla no queda exenta de problemas en una época
de guerras mundiales y crisis econémicas. Asi, mds pronto de lo esperado,
las quejas de los empresarios contra los rapanui llegan a Santiago donde
expresan que los islenos son flojos y remisos en el trabajo. Por su parte,
también llegan las quejas de los nativos contra los empresarios, haciendo
presente que son tratados como esclavos.

Ambas quejas, verdaderas, contienen elementos de absoluta y reci-
proca incomprension.

Por una parte, en el continente se desconoce el modo de ser polinésico
y los rapanui tampoco entienden el trabajo en la dimensién continental
y europea.

El diccionario rapanui sehala al término trabajo con las palabras ohipa
(cerco de piedras) y anga (construir), como derivados del construir un cer-
co o muro de piedras, conceptos que estan lejos de significar el esfuerzo
humano aplicado a la produccién de riqueza que, a fines del siglo XIX
todavia en plena revolucién industrial, implica diez y mas horas de labor,
sanciones y castigos; ambientes poco amigables para el ser humano.

Es obvio que la cultura rapanui manifiesta diferencias importantes con
respecto a las modalidades de vida del continente, sin embargo, el rapanui
jamas le hace el quite al esfuerzo cuando son requeridas sus habilidades.
Una muestra inobjetable la constituye la cantera de los moai, en las paredes
y faldas interiores y exteriores del volcan Rano Raraku, donde se reflejan
una actividad intensa y habilidades escultéricas sobresalientes.

3. RAPANUI MIRA A CHILE

Los rapanui necesitan del continente pero no quieren ni deben dejar de
ser lo que son. Quieren reconstruir su identidad e insertarse en la moder-
nidad. Para lograr esto miran hacia Chile, que tiene el compromiso de
protegerlos y desarrollarlos.
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DERECHO PENAL

DERECHO PENAL:
sUNA TENSION PERMANENTE?

Tatiana Vargas Pinto*

SUMARIO: I. Aspectos generales II. Tensiones o conflictos fundamentales 1. Prin-
cipales interrogantes en torno a posibles tensiones 2. Conflictos tradicionales y
nuevos lIl. Posibles relaciones entre las distintas tensiones. IV. Armonia en con-
tradicciones 1. Expansién/ultima ratio: principio de minima intervencién 2. An-
tinomia de los fines de la pena 3. Dogmadtica abstracta y dogmatica realista.

I. ASPECTOS GENERALES

Hace un tiempo que se reclama la reaccion penal como respuesta ante la
naturaleza de los riesgos que hoy nos afectan. Asi, aumenta la demanda
penal y aparece el conflicto entre la expansion del Derecho penal y la
necesidad de que éste se reserve como ultima ratio. Semejante problema
no es el Gnico “choque” que se produce dentro de este ambito. Otros se
advierten. Sin embargo, toda exposicién y andlisis requiere fijar la pers-
pectiva que se adopta para ello, pues nunca es neutra.

Hoy han proliferado doctrinas funcionalistas que se oponen a la idea
de fin, como aquella meta a la que se ha de tender. Si se acepta qué fun-
cién apunta al “ser” y fin al “debe ser”!, no vemos por qué ambos han
de ser contradictorios o excluyentes. Admitir que el fin sefiala directrices
a seguir —como problema filoséfico— no implica rechazar la existencia
de una funcién. Los efectos de un determinado sistema normativo en el
contexto social son fundamentales para la adecuada y efectiva aplicacion
del Derecho?. Sin embargo, este necesario reconocimiento tiene que estar
correctamente orientado. En este sentido, conservamos una perspectiva
filos6fica®, en orden a reconocer una misién al Derecho penal. Este de-

*Profesora de Derecho penal. Doctora en Derecho, Universidad de los Andes.

'Asi, Ferrajoli, Luigi, “Derecho penal minimo”, trad. R. Bergalli, en J. Bustos Ramirez
(dir.), Prevencién y teoria de la pena, ConoSur, Santiago, 1995, 26-28.

2Este derecho es, en general, un orden aflictivo de represion del delito, no siempre
efectivo.

3El desarrollo filosofico es apto para brindar criterios de solucién por su razonamiento
l6gico y profundo. Merkel, Reinhart, “La filosofia, ;“convidado de piedra” en el debate del
Derecho penal?”, trad. P. Sdnchez-Ostiz, en La insostenible situacion del Derecho Penal, Co-
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recho procura, basicamente, mantener la paz y tranquilidad necesarias
para la convivencia social —de manera de hacer posible la vida entre los
hombres—*, a través de la tutela de bienes o valores bdsicos para dicha
convivencia (bienes juridico-penales®). Tradicionalmente, se le ha atri-
buido la misién de evitar la proliferacién de delitos®, sin pretender lo
imposible, esto es, eliminarlos. Actualmente, el contenido de esta misién
se ha ampliado. Ella comprende no sélo la prevencién de delitos, sino
también la de reacciones informales (autotutela) y la disminucién de la
violencia estatal”. Concepcién global que incluye tanto la disminucién de

mares, Granada, 2000, 181-212, afirma que la actividad de los dogmaticos se basa en lo que
[lama: “dar forma” al Derecho penal por la filosoffa.

“4El consenso es general en cuanto a la basqueda de convivencia pacifica por el Dere-
cho penal. Se discute la forma en que se pretende realizar. Maurach, Reinhart y Zipf, Heinz,
Derecho penal. Parte general, trad. (7% edic.) ). Bofill y E. Aimone, Astrea, Buenos Aires, 1994,
vol. I, 333, hablan de paz juridica y le asignan a este derecho la “tarea de defensa represiva
frente a las perturbaciones especialmente graves a la paz”.

SEl bien juridico-penal no es un tema pacifico. Hoy se cuestiona particularmente su fun-
cién limitadora. Vid., Mir Puig, Santiago, E/ Derecho Penal en el Estado social y democratico de
derecho, Ariel, Barcelona, 1994, 160 y ss; Carnevali, Radl, “Algunas reflexiones en relacién a
la proteccién penal de los bienes supraindividuales”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 27, 1
(2000), 135-153. Cfr. Schiinemann, Bernd, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual
de la ciencia juridico-penal alemana, trad. M. Cancio Melid, Universidad Externado de Colom-
bia, Coleccién de Estudios, 7 (1996), Bogota, 31-39. En otro sentido, Jakobs, Giinther, Derecho
penal parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, trad. (2 edic.) ). Cuello yJ. Serrano,
Marcial Pons, Madrid, 1995, 45 y ss. Identifica el bien juridico con el respeto por la vigencia de
la norma: “también el discurso del bien juridico es un discurso metaférico sobre la vigencia de
la norma”. El mismo, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional,
trad. M. Cancio Melid y B. Feijoo, Civitas, Madrid, 1996, 46; ; Qué protege el Derecho penal:
bienes juridicos o la vigencia de la norma?, Ediciones juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, 18-23,
33 y 34. En esta (ltima obra, le reconoce al bien juridico una justificacién parcial.

Sin entrar en discusiones, entendemos que dicho bien corresponde a intereses funda-
mentales de la vida en comunidad, vinculados con el individuo como persona que vive y se
desarrolla en sociedad y que, generalmente, se reconocen constitucionalmente. Vid., Moccia,
Sergio, “Reflexiones sobre los aspectos problematicos de la normativa italiana en materia
de criminalidad econémica”, trad. R. Carnevali, en Revista Chilena de Derecho, vol. 27, 1
(2000), 549-561.

®Hassemer, Winfried y Mufioz Conde, Francisco, Introduccién a la criminologia y al
Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1889, 99, precisan que misién y funcién se han
utilizado como equivalentes. Destacan que la palabra funcién puede ser considerada desde
dos puntos de vista: juridico (“consecuencia querida” de una cosa, que equivale a misién)
y socioldégico (suma de “consecuencias objetivas” de una cosa). En este Gltimo sentido, se
distingue del término misién.

“Ferrajoli, op. cit., 39 y 40, destaca que el Derecho penal debe pretender disminuir en
general la violencia social, como fin global. En similar sentido, Silva Sanchez, Jests-Marfa,
Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992, 181 y ss. Algunos
hablan de una doble finalidad del Derecho penal, preventiva y garantistica. Asi, Mera Figue-
roa, Jorge, Derechos humanos en el Derecho penal chileno, ConoSur, Santiago, 1998, 15-18,
subraya que el perseguir simultaneamente fines contrapuestos se expresa en una tensién que
“debe ser asumida equilibradamente por la politica criminal del Estado”, considerando ambos
aspectos: preventivos y garantisticos.
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posibles reacciones privadas ante ilicitos penales como la de los excesos
de poder de quien ostenta el monopolio de su ejercicio. De este modo, se
incorporan limites a la accion del Estado. La amplitud de este fin podria
deberse a la comprensién de que detras de las construcciones penales esta
la idea de proteccion —sin distincion de sujetos— de bienes fundamentales
para la paz social. El Derecho penal debe proteger a la persona no sélo
de los abusos cometidos por otras, sino también de los provenientes del
Estado. En sintesis, esta mision se puede resumir en: disminuir al minimo la
violencia en general®. En esta forma se hablard indistintamente de mision
o fines del Derecho penal.

De hecho, es posible observar que semejante idea se ha plasmado en gran parte
de la reforma del proceso penal. Asi, hay normas que concretan un conjunto
de garantias, tanto para la victima de un delito, como para el imputado? y
normas que pretenden mayor eficacia en la disminucién del delito. El interés
preventivo también es un tema que se destaca desde el mensaje del nuevo
Codigo Procesal Penal'® y que se manifiesta, sobre todo, en la incorporacion
de principios como el de publicidad y el de oportunidad.

[I. TENSIONES O CONFLICTOS FUNDAMENTALES

Se habla de tension, en el sentido ordinario del término, como dos ideas
o conceptos que chocan y que generan un estado de oposicién. En este
sentido, la presencia de conflictos entre diversas ideas o tendencias con-
trapuestas se ha podido observar, incluso, en la propia denominacion de
esta rama del derecho''. En general, toda elaboracién que rodea a este
conjunto de normas se vincula con alguna tensién. Por este motivo, es
relevante constatarlas y procurar, en lo posible, su conciliacién o armo-
nia'?. Las dudas y controversias que se pueden presentar son miltiples
—tanto en la parte general como en la especial-. Por ello, se expondran a
continuacién sélo aquellas que sean mas evidentes.

8Violencia no entendida sélo en sentido fisico, sino como ataque a bienes fundamentales.

9Ademds de la creacién de un Juzgado de Garantia que vele por el resguardo de
los derechos del imputado, se destaca la objetividad que debe tener el ministerio pd-
blico en su investigacién, asi como la especial preocupacién por la victima del delito
(art. 6 C).

1Mensaje de S. E. Presidente de la Republica: “También el proceso penal esta llamado
a desempefiar un importante efecto preventivo general, que normalmente se atribuye a la
etapa de ejecucion de la pena”.

"Como se sabe, ella no ha sido pacifica: de Derecho criminal pasé a llamarse Derecho
penal, en cuanto se le dio mds énfasis a su especial forma de reaccién, la pena.

12Silva Sanchez, Aproximacion..., cit,, 14y 281 y ss., habla del ritmo dialéctico del
Derecho penal y destaca la importancia de no negar la existencia de tensiones.
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1. PRINCIPALES INTERROGANTES EN TORNO A POSIBLES
TENSIONES

i) Un primer conflicto relevante se vincula con la proteccién de bienes
juridicos fundamentales y el respeto de las libertades individuales, que
se representa por el clasico binomio libertad/seguridad. Basicamente, es
un problema de limites, relacionado con la dignidad humana. ;Hasta qué
punto es licito limitar o privar de libertad en orden a resguardar bienes
juridicos fundamentales? Aunque ambas necesidades se deben respetar,
considerar preferentemente una u otra no es indiferente, pues parecen
requerir medidas y soluciones contrapuestas'?. Quizds, también cabria
preguntarse, en un momento en el que es justamente la libertad uno de los
valores mds exigidos y reclamados'#, ;por qué escoger la libertad como
bien juridico a limitar para dar seguridad?

ii) Otro conflicto clasico en Derecho penal es el que se refiere a las finali-
dades de la pena y que suele conocerse con el nombre de “antinomia de
los fines de la pena”. Este dilema ha adoptado diversas formas, segtn las
distintas finalidades invocadas y cudles de ellas se consideren primar'®.

iii) Una “nueva” tensién que se ha presentado, ahora de corte politico-
criminal, se relaciona con la cada vez mayor demanda de incriminacién
y punicién de conductas versus el principio de minima intervencién. Hoy
el fenémeno que mas ha llamado la atencién en materia penal es su cons-
tante crecimiento, tanto por la incorporacién de nuevos tipos como por el
aumento de penas; la disminucién de condiciones de incriminacion'®; la
flexibilizacion de reglas de imputacién; el empleo de técnicas especiales

13Carnevali, Radl, “;Es adecuada la actual politica criminal estatal?”, en Gaceta Juridica,
242 (2000), 7 y ss., se preocupa de la forma en que se brinda tutela a bienes juridicos, por la
prevencion de determinados comportamientos, sin que signifique instaurar a un Estado policial
que desprecie las libertades individuales.

T4Es posible observar —al menos en Chile— que hoy la libertad es uno de los valores més
reclamados. Asi, en temas tan comunes como la censura cinematografica y la manifestacion
de expresiones y opiniones. La misma sociedad que la “sobrevalora” busca limitarla cada
vez mas con el fin de brindar mayor seguridad social. Aqui cabe la advertencia de Staeche-
lin, Gregor, “;Es compatible la “prohibicién de infraproteccién” con una concepcién liberal
del Derecho penal?”, trad. D. Felip i Saborit, en La insostenible situacién del Derecho Penal,
Comares, Granada, 2000, 293, en orden a no convertir el Derecho penal en “juguete de los
intereses econémicos o de un paternalismo social bienintencionado”.

15Como se sabe, se distinguen entre teorfas absolutas, de corte retribucionista, y teorias
relativas, de cardcter preventivo. Estas dltimas, a su vez, pueden ser generales (positivas y
negativas) o especiales. Ademas de numerosas teorias eclécticas que pretenden combinar las
distintas finalidades.

TeEllo implica reducir presupuestos necesarios para asignar conductas punibles a los
sujetos. Asf, se facilita la comisién de delitos, ya por la supresién de requisitos en los tipos
penales, ya por el empleo de términos mds generales o vagos, entre otros.
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de tipificacion —como la de peligro abstracto—; aumento de elementos nor-
mativos; de conceptos juridicos indeterminados; de tipos abiertos; etc'”.
Hassemer'® caracteriza este fenémeno como una “elefantiasis” del Derecho
penal. Se presentan espacios cada vez mas reducidos de libertad, asi como
espacios de “riesgo permitido” disminuidos, para brindar mayor seguridad.
Tendencia tipica de nuestra sociedad actual —caracterizada como “sociedad
del riesgo”'"— orientada, principalmente, por esta necesidad de brindar
seguridad a los ciudadanos a través de una proteccién “mas adecuada” de
bienes fundamentales. Asi, se puede presentar un choque entre esta creciente
tendencia expansiva y el respeto por libertades individuales?°.

iv) Desde una perspectiva dogmatica, se han enfrentado concepciones
que pretenden afrontar los problemas juridicos mediante la construccion
de sistemas y aquellas que buscan el mero enfoque practico del caso,
dejando de lado las estructuras sistémicas. ;Son el sistema y el problema
realmente antagénicos? ;Se debe dejar de lado toda la sistemdtica juridica
para poder considerar eficazmente el caso concreto o viceversa?

2. CONFLICTOS TRADICIONALES Y NUEVOS

Muchos y variados son los problemas que actualmente se discuten en Chile
en torno al Derecho penal. Uno de ellos es la inseguridad ciudadana?’. Se

7Problemas que surgen producto de la “aceleracién” de las condiciones de vida de la
sociedad actual (postindustrial). Lo que sucede es que la respuesta del derecho ha sido tardia,
aun en paises en los que esos problemas se evidencian desde hace algunas décadas. Vid.,
Schultz, Lorenz, “De la aceleracién de las condiciones de vida”, trad. R. Ragués i Vallés, en
La insostenible situacion del Derecho penal, Comares, Granada, 2000, 454-456.

"8Hassemer, Winfried, Fundamentos del Derecho penal, trad. L. Arroyo Zapatero y F.
Mufioz Conde, Bosch, Barcelona, 1987, 123. En Espafia destacan este fenémeno expansivo
particularmente Silva Sanchez, Jestis-Maria, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades posindustriales, Civitas, 2* edic., Madrid, 2001; Mendoza
Buergo, Blanca, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, Civitas, Madrid, 2001.

9Denominacién introducida por el sociélogo Beck, Ulrich, Risikogesellschaft: auf dem
Weg in eine andere Moderne, Suhrkamp, Frankfurt del M., 1986.

20a tensién libertad/seguridad se ha representado como oposicién entre la proteccion del
individuo y la de la sociedad. Expresa esta tension Lewis, citado por Silva Sdnchez, Jests-Maria,
“El retorno de la inocuizacién. El caso de las reacciones juridico-penales frente a los delincuentes
sexuales violentos”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, 8 (2001), 182,
nota 26, en la critica que hace a la “Jacob Wetterling Act” en la legislacién de crimenes sexuales
violentos particularmente contra nifios. En el centro del debate acerca de las leyes de esta clase
descansa una tension fundamental entre el deseo de proteger la sociedad —especialmente nifios—de
presuntos o actuales reincidentes y la obligacién constitucional de proteger los derechos vy liber-
tades basicos de todos los miembros de la sociedad, particularmente los derechos y libertades de
aquellos a quienes la sociedad desprecia (“At the core of the debate over sex ofender laws lies a
fundamental tension between the desire to protect society —especially children— from perceived
or actual recidivist and the constitutional obligation to protect the basic rights and liberties of all
members of society, particularly the rights and liberties of those whom society despites”).

21Es asi que hablar de inseguridad ciudadana se ha convertido en un tépico muy re-
currido.
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percibe en la comunidad una sensacién generalizada de que las normas
penales no son realmente efectivas para la represién y disminucion de
delitos y que tienden a proteger mds al victimario que a la victima. Esta
insatisfaccion social se observa desde la descripcién de la conducta en
el tipo hasta la efectiva ejecucién de la pena. Esto ha llevado a dudar no
s6lo de la efectiva aplicacién de este derecho, sino también de su exis-
tencia misma??.

La seguridad de bienes juridico-penales frente a riesgos propios de
la sociedad actual es un tema que preocupa en nuestro pais, aunque
recientemente. Se habla de un sistema penal que no funciona, crimina-
lidad que no s6lo se mantiene, sino que aumenta. Sensacién de peligro
constante de los ciudadanos, quienes no ven satisfechas sus necesidades
de resguardo y proteccién. A pesar del descontento social general, esta
situacion se ha traducido en una mayor demanda penal, por incorporacion
de nuevos tipos; ampliacion de margenes penales; flexibilizacion de las
reglas de imputacion; etc. De hecho, se observa cémo muchas autoridades
han iniciado distintos proyectos de ley que buscan sancionar con mayor
dureza incluso conductas abstractamente peligrosas. Asi, la reforma a
la ley de control de armas; la Ley 20.000 que sanciona el tréfico ilicito
de estupefacientes o las modificaciones introducidas a la ley de transito
(18.290). Para comprender adecuadamente esta demanda y determinar si
es justificada o no, conviene preguntarse si stiene real fundamento esta
sensacion de inseguridad?

Antes de responder a esta cuestion?3, conviene desvelar cudl es el
conflicto inmerso. Al relacionar esta tendencia expansiva con las carac-
teristicas propias del Derecho penal —particularmente con su caracter de
ultima ratio— se ve como ambos puntos de vista llegan a conclusiones
opuestas, que se manifiestan también en una tensién: expansién / ultima
ratio. En el fondo, este binomio no es nuevo. Ello, no sélo porque hace
un par de décadas que se discute en otros paises, sino también porque no
es mas que la moderna expresién del tradicional conflicto entre libertad y
seguridad?*. Tensién que ha ido evolucionando junto con las exigencias
sociales y que ahora se expresa en un desequilibrio que tiende a preferir
la seguridad a través de la expansién de este derecho?®. Sea cual sea la

22Asi, los abolicionistas plantean su eliminacién y la adopcién de vias alternativas de
solucién para esos problemas sociales (delitos). Tesis que toma como punto de partida la
negacién del delito como realidad ontolégica. Hulsman, Louk, “La criminologia critica y
el concepto de delito”, en ). Bustos Ramirez (dir.), Prevencién y teoria de la pena, ConoSur,
Santiago, 1995, passim; Larrauri, Elena, “Criminologia critica: abolicionismo y garantismo”,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. L, 1997, passim.

23vid., infra IV. 1.

24Como hacer que el respeto a la libertad no implique desproteccién de bienes juridicos,
ni viceversa.

25Mendoza Buergo, op. cit., 118 y ss., expone el conflicto que entre quienes son partidarios
de este “Derecho penal de seguridad” y quienes lo critican (“Derecho penal del riesgo”).
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conclusién a la que se llegue, no ha de olvidarse que también la seguridad
es fundamental para el desarrollo social y su conservacién determina el
ejercicio efectivo de libertad?®.

Otra tensién clasica en materia penal es aquella relativa a los fines
de la pena. Como se sabe, las diversas teorias acerca de ellos llegan a
resultados diversos. De alli que la aceptacién de una u otra genere posi-
ciones encontradas. El abandono de las teorfas retributivas por las relativas
(preventivas) no soluciono el problema, pues los conflictos se trasladaron
a éstas (preventivas generales y preventivas especiales). Aunque ellas, a su
vez, han sido confrontadas con criterios retributivos, tipico de las teorias
eclécticas o de la unién. Asi, esas doctrinas se desarrollaron para intentar
superar las criticas formuladas a las anteriores, pero también para lograr
cierto equilibrio entre ellas?”. En general, la doctrina se ha inclinado por
ellas, al buscar conciliar los distintos fines que se le han atribuido a la
pena?8. Se ha optado mayoritariamente por considerar en forma preemi-
nente criterios preventivos generales??. Una opinién distinta mantiene
Lesch®?, para quien esas tesis son demasiado ambiguas. Afirma un giro
retribucionista, pero no una retribucién indtil. Por el contrario, habla de
una retribucién funcional al sistema social.

26Corcoy Bidasolo, Mirentxu, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales. Nuevas formas de delincuencia y reinterpretacion de tipos penales clasicos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, 192.

2’Tipico ejemplo de ello es la conocida teoria de Roxin. En este sentido, se destaca el
andlisis que realiza Pérez Manzano, Mercedes, “Aportaciones de la prevencién general positiva
a laresolucion de las antinomias de los fines de la pena”, en J. M. Silva Sdnchez (edit.), Politica
criminal y nuevo Derecho penal, libro homenaje a Claus Roxin, ].M. Bosch, Barcelona, 1997,
passim. Ella misma, Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva
en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Ediciones de la Universidad
Auténoma de Madrid, Madrid, 1990, passim.

28Interesante es la propuesta de Bottke, Wilfried, “La actual discusion sobre las finali-
dades de la pena”, trad. G. Benlloch, en J. M. Silva Sénchez (edit.), Politica criminal y nuevo
Derecho penal, libro homenaje a Claus Roxin, J. M. Bosch, Barcelona, 1997, passim, acerca
de la “prevencion de asociacion”. Asimismo, Hassemer, Winfried, “Prevencion en el Derecho
penal”, trad. J. Bustos Ramirez, en J. Bustos Ramirez (edit.), Prevencién y teoria de la pena,
ConoSur, Santiago, 1995, passim.

29Se critica la preferencia de criterios preventivos como propia del nuevo Derecho penal
del riesgo, quizas porque la desconectan de otros fines de la pena. Vid., Hassemer, Winfried
y Muioz Conde, Francisco, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, 22 y ss.

30Lesch, Heiko, La funcién de la pena, trad. ). Sdnchez-Vera Gémes-Trelles, Dykinson,
Madrid, 1999, 42 y ss. Siguiendo a Jakobs, entiende que la pena tiene un “contenido simbé-
lico-comunicador”. Sin embargo, Lesch va mas lejos adn. Rechaza la denominacién de esta
teoria como preventiva general. Opina que no tiene un fin preventivo, considerdandola una
“teoria funcional retributiva y compensadora de la culpabilidad”. Sin embargo, Lesch reconoce
que este sentido de la pena sélo cabe en una sociedad “intacta”, sin mayores problemas de
seguridad social. La inseguridad exige redefinir el Derecho penal segtn fines preventivos.
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Independientemente de que en la practica se den resultados diversos,
muchos conflictos dependen de la interpretacion de dichas finalidades.
Los distintos fines que se le han asignado a la pena se pueden hacer con-
tradictorios conforme a la interpretacion que se les brinde3!. Asi, una pena
concebida como justa retribucion3? por el delito cometido puede ser, a su
vez, entendida de manera preventivo-general®? y especial; comprendiendo
que con ella se logra, ademas, una adecuada intimidacién de la comuni-
dad y del delincuente en particular. Asimismo, la consideracién de fines
preventivos especiales no tiene por qué afectar la prevencion general, si
se comprende que, por las circunstancias especiales del delincuente, es
necesario aplicar una pena mayor (siempre proporcionada, respetando la
culpabilidad y la dignidad de la persona), una menor o, simplemente, no
se requiere de pena alguna. Ahora bien, mayor dificultad puede presentar
la posibilidad de considerar la culpabilidad®* s6lo como Iimite maximo
de punicién, pudiendo determinar una pena por debajo de su medida por
necesidades preventivo-especiales®.

La culpabilidad como limite maximo no es lo relevante para proteger a los
particulares de abusos y excesos contrarios a la dignidad humana. La consi-
deracion de fines preventivo-especiales pretende, justamente, resguardar a
la persona en este sentido. El merecimiento se estd respetando, no se afecta.
Ademas, este principio debe interpretarse en conjunto con otros principios
penales —como el de legalidad, in dubio pro reo, entre otros— como garantia
para evitar excesos y la instrumentalizacién del hombre para otros fines. En
el fondo, la culpabilidad es un principio mds que pretende salvaguardar la

dignidad humana.

31En similar sentido, para el riesgo permitido, Paredes Castafién, José Manuel, £ riesgo
permitido en Derecho penal, Ministerio de Justicia e Interior, Secretaria General Técnica,
Madrid, 1995, 140, nota 176. Se refiere a la contraposicién entre seguridad y limitacion.
Senala que ambos conceptos son contrarios y no contradictorios, ya que no existe entre ellos
incompatibilidad légica alguna. No se pueden contradecir, al responder a una misma ldgica
o sentido. Pero en la practica pueden entrar en conflicto sus contenidos prescriptivos. Es aqui
donde una interpretacion coherente puede salvar la situacién.

32Entendida como mal que se aplica en reaccién a otro mal, para el restablecimiento
del imperio del derecho.

33E| caracter intimidatorio de las normas penales produce en si mismo un efecto preventivo
general positivo. Asi, Silva Sdnchez, Jesis-Maria, “Eficiencia y Derecho penal”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLIX, 1996, 105. Una pena adecuada a la culpabilidad
también cumple fines preventivos generales, positivos y negativos. Vid., Schiinemann, Bernd,
“Sobre la critica a la teoria sobre la prevencion general positiva”, trad. P. Sanchez-Ostiz, en
JM. Silva Sanchez (edit.), Politica criminal y nuevo Derecho penal. Libro homenaje a Claus
Roxin, J. M. Bosch, passim.

34Sin entrar en la discusion que se ha generado en torno a la culpabilidad, como fun-
damento y fin de la pena.

35Vid., Roxin, Claus, Derecho Penal, parte general, trad. (2* edic.) D. Luzén vy otros,
Civitas, Madrid, 1997, t. 1, 100 y ss.
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También se hace presente un conflicto vinculado con dos corrientes
de pensamiento diversas, la sistematica y la problematica. Se trata de un
problema dogmatico que afecta la concepcién misma del Derecho penal
y el andlisis de sus distintas categorias y estructuras. Determinar qué se
entiende por dogmatica juridica no es facil y excede con creces el objeto
de esta exposicion3®. Lo cierto es que este derecho no soluciona problemas
aritméticos, que admitan una Gnica respuesta®’, sino problemas sociales
reales, a los que el derecho debe proporcionar una solucién justa segin
el caso y el sentido propio de cada rama del derecho?®.

Los principales enfoques que se le han dado a la dogmatica penal
(pensamiento sistemdtico y pensamiento problematico) contraponen
ciencia juridica a ciencia social, lo abstracto y lo real*>. Un modo de
pensar estructurado —seglin enunciados sistematicamente organizados— se
opone a un modelo que toma el problema como punto de partida y que
se desvincula del sistema*®. Por ahora, se dird que —aunque en principio
se enfrente la metodologia del sistema juridico a la consideracién del pro-
blema- esto no tiene por qué suceder. Superada la absoluta contradiccion
entre sistema y problema, este conflicto se mantiene, pero se representa
como una tensién entre sistema cerrado (alejado de la realidad y que sigue
una metodologia cientifica) y sistema abierto (que se conecta con el caso
concreto, sin abandonar las bondades del sistema)*'. La representacion de

36Silva Sdnchez, Aproximacion..., cit., 49. Reconoce que ésta se ha entendido como
aquella actividad de conocimiento de la ley de la cual resultan enunciados descriptivos, aunque
admite que en la actualidad sus funciones verdaderas son de caracter valorativo y se expresan
en enunciados prescriptivos. Para los efectos de esta tension, es interesante la caracterizacién
que realiza. Destaca tanto su dimensién creadora de conceptos como su integracién dentro
de un sistema para la solucién de problemas juridicos.

37Vid., Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, Astrea, 3* reimp., Buenos Aires, 1998, 112y 113.

38perelman, Chaim, La Iégica juridica y la nueva retérica, Civitas, trad. L. Diez-Picazo, Madrid,
1979, 113-115 —citando a Esser—, indica que la solucién justa es aquella razonable y aceptable para
el caso concreto, conforme a la naturaleza del problema y, al mismo tiempo, al derecho.

39Ambas ideas se observan desde el positivismo juridico, que s6lo acogia un pensamiento
sistematico, l6gico-deductivo. Algunos proponen el abandono absoluto de este tipo de pen-
samiento, pues no se conforma con la realidad y puede llevar a soluciones impracticables o
injustas. Otros relacionan este problema con la eficacia —que contraponen con el llamado
“principialismo”—. En este sentido, los distintos conceptos dogmaticos se encuentran limitados
por principios anteriores al sistema; mientras que otros no aceptan mds limites que los que
impone el sistema. V. gr., Ragués, Ramoén, “Tres grandes dilemas de la dogmatica penal del
siglo XXI”, en Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, 2 (2001), 24 y ss.

40Autores que suelen oponer ambas formas de pensamiento, particularmente los parti-
darios del pensamiento tépico (basado en el problema, a partir del cual buscan argumentos),
estiman que el sistema impide una vinculacién al problema o que la consideracion del problema
impide un razonamiento légico-deductivo. Asi, Viehweg, Theodor, Tépica y jurisprudencia,
trad. L. Diez-Picazo, Taurus, Madrid, 1964, 74.

4TKaufmann, Arthur, “Panoramica histérica de los problemas de la filosofia del derecho”,
en A. Kaufmanny H. Winfried (eds.), £/ pensamiento juridico contemporaneo, Debate, Madrid,
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este conflicto como sistema cerrado/sistema abierto destaca la necesidad
de mantener estructuras sistematicas, sin abandonar la consideracién del
caso concreto. La oposicién radica en la existencia o no de retroalimen-
tacion entre sistema y realidad. Asi, un sistema puede ser cerrado, si se
aleja del problema, o abierto, en caso contrario.

IIl. POSIBLES RELACIONES ENTRE LAS DISTINTAS TENSIONES

A estas alturas, se formula un nuevo interrogante: jexiste alguna relacién
o base comin entre las distintas tensiones o tendencias contrapuestas? Por
un lado, se puede ver que el moderno conflicto entre expansién y ultima
ratio o entre Derecho penal maximo y Derecho penal minimo no es mas
que la actual expresion de la tradicional tension entre seguridad y libertad.
Por otro lado, cabria entender que la dogmatica juridico-penal es la base
a través de la cual se comprenden y estructuran las distintas cuestiones
y categorias tanto del delito como de la pena. De manera que ésta debe
guiar la labor del juez en la comprensién, determinacién y aplicacion
del Derecho penal. Asimismo, debe servir al legislador, aportando ideas,
conceptos y criterios al momento de determinar qué bienes juridicos
proteger y como hacerlo.

Hay que recordar que la forma de hacer dogmadtica no es irrelevante,
tiene influencia directa en cémo se concibe y organiza este derecho. En
este sentido, la dogmatica juridica repercute en la seleccién y concepcion
de los fines del Derecho penal#2. De otro lado, sus fines inciden también
en la forma de legislar y en como el juez ha de realizar su labor. Silva
Sanchez* plasma estas ideas —cuando traslada la polémica de los fines
del Derecho penal a la discusién acerca de la naturaleza de la dogmatica
juridica— de la siguiente manera: “En suma, los fines del Derecho penal
condicionan inmediatamente la estructura y contenido de las normas
juridico-penales y, mediatamente, la configuracién de las categorias del
delito y su respectivo contenido”.

IV. ARMONIA EN CONTRADICCIONES

Buscar soluciones o tratar de armonizar tensiones no es facil. Hay tantas
posibles respuestas como formas de enfocarlas. En esta exposicién se pro-
pone s6lo un modo de hacerlo, sin pretender agotar el tema. Al respecto,

1992, 125-128, pretende conciliar lo sistematico de la analitica —que busca claridad, orden,
seguridad- con la flexibilidad del problema propio de la hermenéutica.
42Concebidos de manera global, como expresion bésica de la misién del Derecho penal.
43Silva Sanchez, Aproximacion..., cit., 374.
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se plantea tomar como punto de partida la realidad practica, el problema
real, desde una perspectiva juridico-filosofica.

1. EXPANSION/ULTIMA RATIO: PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION

Los problemas que se presentan han de ser analizados dentro del contexto
y de la época en que se originan. Ciertamente, vivimos en una sociedad en
constante cambio. Avances y nuevas técnicas han proporcionado grandes
satisfacciones a la comunidad en general, pero han significado también
mayores riesgos de bienes juridicos fundamentales**. En este sentido se
demanda la intervencién penal, a pesar del descontento que genera su
aplicaciéon. Cabe replantearse si esta demanda es real. Por un lado, no
se puede decir que la inseguridad social se corresponda con los peligros
existentes*. Por otro, también favorece esa expansion la falta de capaci-
dad del complejo sistema punitivo —Derecho penal y Derecho procesal
penal- para dar una respuesta eficiente a los problemas que realmente lo
requieran. Lo que sucede es que existe una confianza desmedida en la
reaccion penal y se busca dar solucion a todos los problemas. Ello impide
que se resuelvan aquellos conflictos propiamente penales que efectiva-
mente lo necesitan, al no existir otro medio adecuado para el efecto. Ante
esta situacion, se exige mayor intervencién penal, que genera no sélo un
circulo vicioso, sino el colapso del sistema.

sEs el Derecho penal la herramienta adecuada para dar respuesta a los
conflictos de esta moderna sociedad postindustrial?#® Este interrogante,
por ahora, puede sélo dejarse planteado. Simplemente, es posible afirmar
—en palabras de Herzog#’— que pretender controlar todas las situaciones

44En este sentido, Silva Sanchez, Expansion..., cit., 25 y ss., sintetiza y sistematiza las
razones de este fenémeno expansivo.

4Silva Sdnchez destaca que esa “sensacion general de inseguridad” se determina por
varios factores, como la mayor dificultad de la comunidad para adaptarse a los cambios
sociales; la influencia de los medios de comunicacién; la configuracién de los miembros de
esta sociedad, como individuos aislados y “sujetos pasivos”, etc. Otras causas relacionadas
con esta percepcion del riesgo se vinculan con factores demograficos, razones sociales rela-
cionadas con la familia y la pérdida de tradicién e incluso factores religiosos. Vid., Garcia-
Huidobro, Joaquin, “El derecho ante la sociedad de riesgos”, en Revista de Derecho Publico,
Departamento de Derecho Puiblico, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 63 (2002),
t. 1l, 15-17. Particularmente interesante resulta la influencia de los medios de comunicacion
social. Cfr., Cervini, Radl, “Incidencia de las mass media en la expansién del control penal
en Latinoamérica”, en RCP, t. XL, 2 (1990-1993), 16y ss.

46Mendoza Buergo, op. cit.,, 46, indica que esta ampliacion del Derecho penal no se
preocupa por constatar si esa respuesta guarda efectivamente relacién con el principio de
necesidad, ni si ella constituye la solucién adecuada al caso concreto, o si se trata de una
intervencion legitima del Derecho penal.

4’Herzog, Félix, “Limites al control penal de los riesgos sociales”, trad. E. Larrauri, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1993, vol. 46, 317-327. Ademas indica “...el
contenido del Derecho penal debe ser precisado no sobre la base de relaciones politicas de
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actuales de riesgo es, al menos, incompatible con la tradicién liberal de
este derecho, lo dafia en su autoridad social y, sobre todo, puede vulnerar
principios penales fundamentales, como el de legalidad, proporcionalidad,
culpabilidad, etc.

Este descontento ciudadano y la consecuente tendencia expansiva del Derecho
penal hace ya algunas décadas que se ha desarrollado en otros paises, como
Alemania y Espana. llustrativo es un informe elaborado en Estados Unidos
el afio 1996 por la Comisién Nacional de Justicia Criminal*3, que reflejé
este sentimiento de la poblacion. El informe, apoyado por datos empiricos,
demostré que, si bien la poblacién penal (durante los anos 1980-1996) se
triplico, las tasas delictivas permanecieron estables y el temor de la poblacién
aumentaba®. En Chile, informes y encuestas de esta clase han incidido en
normas de procedimiento. Varias modificaciones legales se han introducido
a partir de semejantes demandas. Por ejemplo, del aumento de facultades
policiales en relacién con el control de identidad (articulos 85 y 89 del C6-
digo Procesal Penal)>.

Semejante tendencia (expansiva) choca con principios y garantias
penales®!. Contradice caracteristicas que definen y determinan al Derecho
penal, representadas, basicamente, en el principio de minima interven-
cién>2. Esta tension ha sido enfocada y resuelta en doctrina desde diver-

fuerza, situaciones de opinién puiblica, compromisos de coaliciones y campanas electorales.
Ello tiene asimismo consecuencias fatales para la certeza, estabilidad y limitacion del Derecho
penal”. De igual forma, Albrecht, Peter-Alexis, “El Derecho penal en la intervencién de la
politica populista”, trad. R. Robles, en La insostenible situacién del Derecho penal, Comares,
Granada, 2000, 480, destaca tal intervencién y que esta instrumentalizacién no sélo tiene
un valor politico, sino también uno comercial. Agrega que la criminalidad se utiliza como
“objeto de auténticos melodramas cotidianos que se comercializan con texto e ilustraciones
en los medios de comunicacion”.

48Sintesis del libro “La verdadera guerra contra el delito”, en Fundacién Paz Ciudadana,
Conceptos para la prevencion y contencion del delito, Fundacién Paz Ciudadana, Santiago,
1997, Informe N° 1.

49En ese estudio se pudo determinar que la solucién no pasaba por el aumento de re-
cursos si éstos no eran bien focalizados, es decir, si no llegan donde deben. Particularmente
interesantes son las propuestas 7 y 8.

**Modificaciones introducidas por la Ley 19.789 de 30 de enero de 2002. En sentido
critico vid., Horowitz Lennon, Maria Inés y Lopez Masle, Julidn, Derecho procesal penal
chileno, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2002, t. I, 593.

51Tensién que se expresa en el Cédigo Penal espariol de 1995 (exposicién de motivos)
como “antinomia entre el principio de intervencién minima y las crecientes necesidades de
tutela en una sociedad cada vez mas compleja”. Ademds indica: “dando prudente acogida a
nuevas formas de delincuencia, pero eliminando, a la vez, figuras delictivas que han perdido su
razén de ser”. Mendoza Buergo, op. cit., 47, sefala: “La tensidn o antinomia entre el principio
de intervencion minima y el recurso a la pena criminal como ultima ratio por una parte, y las
tendencias expansivas que pretenden atender a las crecientes necesidades de tutela por otra”.

52Principio que comprende tanto su cardcter de ultima ratio como el de subsidiario y
fragmentario.
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sos puntos de vista. Algunos estiman que esta expansién es necesaria y
legitima®3, otros creen que el Derecho penal no es una herramienta til,
por lo que debe abolirse. Un importante grupo de autores considera que
esta expansion, si bien no se justifica, tampoco implica tal abolicién. Asi,
mientras algunos prefieren hablar de un Derecho penal minimo®#, otros
prefieren concepciones eclécticas®.

El Derecho penal es necesario en cuanto el hombre sea hombre,
pues siempre van a existir conductas ilicitas que atenten gravemente
contra bienes o valores fundamentales de la sociedad. Creer otra cosa es
una utopia®®. En este contexto, se observa en Chile la existencia de una
serie de leyes y proyectos legislativos tendientes a solucionar todo nuevo
problema a través de este derecho. En este sentido se pronunci6 Baratta®”
respecto de la situacién nacional. Habla de una “tecnologia del temor”,
caracterizada no sélo por la influencia del temor de la poblacién y la
aniquilacion del adversario, sino también por la pretensién de legitimar
o legalizar las distintas formas de represién8.

De otro lado, se observa que la mayor parte de la doctrina nacional fue
partidaria de la reforma procesal penal. El actual proceso penal pretende
proteger las garantias de la victima y del inculpado de un delito, en sus
distintas fases, aiin acreditada su calidad de autor. Sin embargo, las exce-
sivas demandas sociales de criminalizacién parecen no tener en cuenta
esa consideracién global de garantias. Asi ocurre si ellas se fundan en el
castigo “a toda costa”, lo que se favorece con la tradicional separacion
entre Derecho procesal penal y Derecho penal material, a pesar de su
directa conexion.

Si el derecho no tiene capacidad para aplicarse, es dificil argumentar
a su favor (su justificacién). Pero la misma sociedad que lo reprueba re-

53Se refiere especificamente a quienes abogan por el llamado “Derecho penal moderno”,
como Schiinemann, Tiedemann, Gracia Martin, entre otros.

>4Fundamentalmente las opiniones de autores considerados dentro de la llamada escuela
de Frankfurt.

53En este sentido, Zaffaroni tiende a deslegitimar este derecho, pero reconoce la impo-
sibilidad de su abolicién y acepta un Derecho penal minimo. Vid., debate entre Zaffaroni y
Nino al respecto, particularmente: Nino, Carlos, “La huida frente a las penas”, en Fichas para
el trabajo universitario, INECIP, Buenos Aires, 7-23.

56Ello se manifiesta en el proyecto alternativo del Cédigo Penal alemdn (Alternativ
Entwurf) de 1966 que considera la pena como “una amarga necesidad en la comunidad de
seres imperfectos que son los hombres”.

57Baratta, Alessandro, “Viejas y nuevas estrategias en la legitimacién del Derecho pe-
nal”, en J. Bustos Ramirez (dir.), Prevencion y teoria de la pena, trad. X. Nogués, ConoSur,
Santiago, 1995, 77-92.

58Asi, numerosos proyectos en tramitacién, como en materia ambiental —proyecto del
afio 1998 (boletin del DO. 2177-12)-. Otros proyectos han logrado concretarse recientemente,
como en el caso del acoso sexual. Sin contar con las mencionadas modificaciones introdu-
cidas al control de armas, el trifico de estupefacientes o los riesgos en la circulacién (V. gr.,
art. 115 A Ley 18.290).
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clama mayor represion penal, mas centros carcelarios, etc. Se produce el
interesante fenémeno que Miller-Tuckfeld caracteriza como “more of the
same”, para en el caso del derecho ambiental aleman. Se muestra en la
practica que el efectivo endurecimiento de las penas y ampliacién de tipos
solo logra aumentar y agravar mds el problema, en vez de solucionarlo®°.
De esta forma, la represién penal no tiene mds que un efecto simbdlico®®,
que tranquiliza la poblacién —sin lograr solucionar problemas— pero a un
gran costo, el sufrimiento de las personas. Si lo relevante es que efecti-
vamente se persigan y castiguen conductas que, por su gravedad, asi lo
requieren, es necesario sacar del sistema penal —no sélo formalmente (del
proceso)— aquellas conductas que puedan ser debidamente protegidas
por otros medios de represion distintos de los penales. Ejemplo de este
criterio son algunas modificaciones introducidas por la ley 19.465, pero
s6lo en cuanto deroga los articulos 216-219 del Cédigo Penal, relativos a
la anticipacion y prolongacion indebida de funciones de los funcionarios
publicos. Se estimé que estos comportamientos ya gozaban de proteccion
suficiente a través del Derecho administrativo. Sin embargo, esta misma
ley muestra un contrasentido, pues amplia innecesariamente el delito de
cohecho, anticipando la penalidad a la simple solicitud, aceptacién u
oferta de un beneficio para realizar o no determinada conducta.

No rechazamos todo tipo de expansion. El derecho debe adecuarse a
la realidad, a los cambios sociales, pero siempre respetando la naturaleza
de las cosas (hechos y derecho) y sus caracteristicas propias. La adecuada
aplicacién del derecho no exige enfrentar criterios garantistas con criterios
de eficiencia. Las garantias son requisito de eficiencia y viceversa. Ambas
deben ir unidas, de la misma forma en que no puede haber verdadera
libertad sin seguridad. La seguridad, correctamente entendida —interpretada
segln principios y garantias penales—, es una condicién fundamental para
la convivencia social, que hace posible el ejercicio de la libertad. Ellas
s6lo se oponen si se buscan aisladamente y sin considerar los derechos,
principios y garantias propios de un Estado democrético de derecho.

Adaptarse a la realidad y respetar las caracteristicas inherentes a
esta rama del derecho no implica una vuelta atras, al lamado “Derecho
penal clasico”, como se suele denominar al derecho liberal propio de
la llustracion®!. La realidad actual es distinta y el Derecho penal debe
evolucionar dentro de este contexto. Se debe responder a los problemas

>IMiiller-Tuckfeld, Jens Christian, “Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente”, trad. E. Ifigo, en La insostenible situacion del Derecho penal, Comares, Granada,
2000, 518-520.

60Hassemer, Winfried, Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la
imputacion en Derecho penal, trad. F. Munoz y M. Diaz, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, 213,
hace hincapié en el costo de este poder simbélico, el “sufrimiento de las personas: limitando
su libertad y sancionando sus comportamientos”. Cfr., Corcoy Bidasolo, op. cit., 202.

61Asi, Albrecht, op. cit., 471-487.
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actuales con recursos penales s6lo en cuanto sea necesario para una
convivencia pacifica, con atencién a la misién global de esta rama del
derecho. Tampoco se trata de exigir la excesiva disminucion del Derecho
penal. Jescheck®? estima que ello debilitaria las garantias procesales de
los inculpados®3, asi como la prevencién general o, mejor dicho, el fin
general del Derecho penal. No sélo es criticable un Derecho penal méximo
e ineficiente, sino también lo son las excesivas “tendencias radicales en
pro de la desincriminacion”. Este derecho también evoluciona: se han de
aceptar nuevos tipos y abandonar otros. Asi se admite si se comienza por
el examen del problema para luego determinar si la sancién penal es la
solucién mas adecuada.

2. ANTINOMIA DE LOS FINES DE LA PENA

Como se trata de un problema de fines, la misién del Derecho penal co-
bra un interés especial. Esta rama del derecho ha sido, por largo tiempo,
estudiada a partir de la pena y a través de su andlisis se ha desarrollado
la teoria del delito®*. La pena es s6lo una forma de reaccién ante la reali-
zacién de un comportamiento injusto y culpable. Si bien caracteriza este
derecho, éste es mds que la pena®. Se ha precisado que lo relevante es
buscar los fines del Derecho penal®®, sin perjuicio de que la necesidad
de legitimacion surja desde el caracter aflictivo de la sancién penal. De
modo que el enfoque finalista es determinante a la hora de intentar re-
solver las tensiones o “antinomias” que se generan en este ambito. Por
ello, la bisqueda de paz social se debe tener particularmente presente,
basicamente, mediante la proteccién de bienes fundamentales para la
vida en sociedad. Igualmente, la aplicacion de este derecho permite la
confirmacion inmediata de normas penales, cuya vigencia —como diria
Jakobs®’— se ha visto comunicativamente cuestionada.

Sin embargo, conviene recordar que esta mision tradicional se ha
prestado para distintas interpretaciones, no siempre felices®®. Para no
desvirtuar el Derecho penal, se reitera que el modo correcto de concebirla

62Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho penal. Parte general, trad. S. Mir Puigy
F. Mufoz., Bosch, Barcelona, vol. 2, 1981, 1053.

63pPor las garantias que implica un proceso penal.

64Vid., Bustos Ramirez, Juan, “Introduccién”, en J. Bustos Ramirez (dir.), Prevencion y
teoria de la pena, ConoSur, Santiago, 1995, 21-23.

65E| Derecho penal cumple también con sus fines cuando no impone una pena. Asi,
cuando no hay accién o el sujeto no ha realizado el tipo, o éste estd justificado por el derecho
o porque simplemente no es culpable.

60En este sentido, Silva Sdnchez, Aproximacion..., cit., 180y ss. Afirma que la legitimacion
del Derecho penal no depende sélo de la pena.

67Asi, Jakobs, s Qué protege..., cit., 57-62.

8Kaufmann, Armin, “La misién del Derecho penal”, trad. S. Mir Puig, en AA.VV., Politica
criminal y reforma del Derecho penal, Temis, Bogota, 1982, 118-130.
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es desde esta perspectiva global. Ella incluye el respeto de las garantias
y limites impuestos por la dignidad humana, dentro de un Estado de de-
recho, que impide el exceso de violencia del aparato estatal®®. Asi —con
Ferrajoli’®—, concebimos dicho fin, como: “minimizacién de la violencia
en la sociedad”. De manera que se logre la maxima utilidad posible para
la mayoria no desviada, con el minimo sufrimiento necesario. Considerar
que el Derecho penal protege bienes fundamentales para todos y respecto
de todos”!, aporta criterios de solucién a la discutida “antinomia de los
fines de la pena”.

En realidad, las distintas tensiones que se generan respecto de los fines
de la pena, desde una perspectiva amplia, se pueden resumir en una sola:
aquella que se produce entre utilidad o eficiencia y garantia. Criterios
utilitaristas (para la seguridad social, prevencién) y criterios garantistas
(que permiten incorporar limites a la accion del Estado, derivados de la
dignidad humana y de principios relacionados) suelen concebirse de
manera antagonica.

Pero una perspectiva global permite descubrir que las medidas
preventivas deben aplicarse junto con otras, que respeten principios y
caracteristicas propias de este derecho. La sola prevencion —en razén de
eficacia— puede traducirse en un aumento injustificado y desproporcionado
de incriminacién de conductas. Una lucha eficiente contra la delincuencia
no debe llevar a la renuncia de garantias propias del Estado de Derecho.
Es cierto que se debe buscar la eficiente aplicacion del Derecho, pero
esto no se puede lograr sin considerar tanto la realidad en que se aplica
como la misién y caracteristicas de este derecho. En este sentido Silva
Sanchez intenta aproximar todos los fines del Derecho penal (lograr asi
el anhelado fin: “maxima prevencién con maximas garantias”), cuando
propone como solucién sucesivas sintesis entre ellos, segin los distintos
momentos histéricos.

Particularmente interesante resulta la inclusion de principios limitado-
res de la accién del Estado. Principios materiales (como el de proporcio-
nalidad; igualdad; lesividad; non bis in idem,; minima intervencién; etc.) y
formales (como legalidad; presunciéon de inocencia; derecho de defensa,
derecho a guardar silencio, etc.)”2. La preocupacion garantista ha sido una
constante en las Gltimas modificaciones introducidas en materia procesal
penal. Lo que ocurre es que en ocasiones las modificaciones se interpretan
en sentido inverso. Se tiende a olvidar las garantias a la hora de buscar

9Silva Sdnchez, Aproximacion..., cit., 241.

7OFerrajoli, op. cit., 26-34. En este mismo sentido, Silva Sanchez, Aproximacicn..., cit.,
211 yss.

7TEn palabras de Kaufmann, “La misién...”, cit, 118, “proteger los bienes juridicos del
ciudadano y de la comunidad”.

72Silva Sdnchez, Aproximacion..., cit., 281y ss.
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culpables, no sélo por la influencia de los medios de comunicacién, sino
también por la posicién que asume la opinién publica’s.

Tanto la eficaz aplicacién del Derecho penal como el respeto por garantias
fundamentales se reflejan en normas e instituciones del nuevo proceso pe-
nal. La preocupacién por las garantias se destaca desde la separacion que se
realiza entre las funciones de investigar y juzgar. Hay normas que protegen al
imputado —como las que aseguran su adecuada defensa, el control judicial de
sus garantias, el caracter excepcional de las medidas precautorias (articulos
8, 10, 122 y ss. Cédigo Procesal Penal)- y normas que velan por la victima
(articulo 6 Cddigo Procesal Penal). Por otro lado, los criterios de eficiencia
también se plasman en normas y principios que se recogen especialmente.
Junto con introducir principios como los de oralidad y oportunidad, admite
instituciones como el procedimiento simplificado (articulo 388 y ss. Cédigo
Procesal Penal) y la posibilidad de acceder a salidas alternativas, como la sus-
pensiéon condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios (articulos
237 y ss. Cédigo Procesal Penal).

La exigencia de eficacia del derecho por la comunidad suele ser mal
vista por alguna doctrina, aquella que contrapone eficiencia a garantia. A
pesar de ello, la introduccion de garantias y principios propios del Estado
de Derecho, inherentes a la condicién humana, es también una exigen-
cia de eficiencia’*. El Derecho penal no puede ser (til o necesario sin el
adecuado respeto de los derechos y garantias fundamentales, pues lo que
pretende es, justamente, proteger valores o bienes juridicos fundamentales
para todos, sin distincién alguna. Asi, se debe comprender la eficacia en
relacién con su misién. Conforme a lo dicho, una adecuada conciliacién
practica de ambos criterios (eficiencia y garantia) puede tener perfecta
acogida en nuestro sistema penal; particularmente en la actividad judicial,
a la hora de determinar una pena exacta para el caso concreto”>.

La oportunidad precisa (aunque no Gnica) para considerar e interpretar
dicho fin —a pesar de la acertada afirmacién de Silva Sanchez en orden a
ubicar ese fin global en la conminacién legal abstracta— es a la hora de
imponer una pena determinada por el juez, particularmente conforme el
articulo 69 de nuestro Cédigo Penal. De esta manera, cabe admitir que

73Asi se destaca que la comunidad suele identificarse con la victima del delito, antes
que con eventuales victimas de un sistema penal injusto. Vid., Silva Sdnchez, La expansion...
cit., 52-60.

74Silva Sénchez, “Eficiencia...”, cit., 97, observa que es central para la eficiencia: cémo
incluir garantias en el célculo costo-beneficio. Especificamente, alude a los principios de
libertad, dignidad y proporcionalidad.

7>Mendoza Buergo, op. cit, 167-174. “Si queremos que el Derecho penal sea un instru-
mento de proteccién de las condiciones basicas de la convivencia humana en sociedad su
utilizacién debe mantenerse dentro de las fronteras que hagan del mismo un medio de control
respetado, tomado en serio y eficaz hasta donde sea posible para proteger lo que de verdad
puede y debe ser tutelado por él...".
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nuestro sistema penal es compatible con la doctrina alemana conocida
como “teoria del espacio de juego” (Spielraumtheorie)’®. El juez, al exa-
minar el concreto conflicto y confrontarlo a la conducta descrita en la ley,
debe proceder, primero, a seleccionar un grado de penalidad”’. Precisa tal
grado segln la culpabilidad del agente. En Chile, el juez puede moverse
libremente dentro de ese margen de penalidad’®. Ese margen es lo que se
puede considerar en nuestro sistema como el “espacio de juego”.

Dentro de esa extension, luego de seleccionar el grado de penalidad,
el juez debe determinar la cuantia exacta de la pena, conforme al citado
articulo 69. La consideracién adecuada de los factores contenidos en él
(circunstancias atenuantes y agravantes y la mayor o menor extensién del
mal producido por el delito) s6lo se explica si el juez los aprecia conforme
a criterios finalistas”?. Es, justamente, el momento apropiado para hacerlo,
sin perjuicio de que también lo haga en la etapa anterior, al seleccionar el
grado de penalidad. Con ello, se logran introducir principios y garantias
individuales —por la consideracién amplia de los criterios preventivos®?,
tanto del delito, de las reacciones informales, como de la propia violencia
del aparato estatal®'- tipicas de un Estado de Derecho y que impiden la
accion punitiva estatal arbitraria e injusta.

Esta interpretacion se puede notar en varios fallos de nuestros tribuna-
les, aunque no se sefale explicitamente. Asi, se observa particularmente
en algunos delitos sexuales y de trafico ilicito de estupefacientes. Cabe
citar, por ejemplo, una sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua
(2002), que aumenta la pena establecida en primera instancia, utilizando el

76Seg(in esta teoria, se determina primero un marco penal adecuado a la culpabilidad y
dentro de ese marco, el juez puede moverse y seleccionar una pena conforme criterios pre-
ventivos. Ese marco penal seria el espacio de juego del juez, sin poder desbordar ese espacio
por encima ni por debajo de los limites establecidos por la culpabilidad. Vid., Bustos Ramirez,
Juan, Manual de Derecho penal. Parte general, Ariel, 3% edic., Barcelona, 1989, 396; Maurach,
Gossel y Zipf, op. cit.,, §62 N 20 y ss. - §63 N°* 12 y ss.

77La ley sefiala penas compuestas, que pueden incluir varias penas divisibles o una/unas
divisibles y una indivisible (s6lo el presidio perpetuo), que van de un minimo a un maximo.
Cfr. art. 57 del CP.

78Conforme a los arts. 65-68 del CP., especialmente el art. 68.

79Finalista en el sentido de criterios que digan relacién con la misién global del Derecho
penal.

80Cfr. Schiinemann, Bernd, El sistema moderno del Derecho penal: Cuestiones funda-
mentales. Estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario, trad. J. M. Silva Sanchez,
Tecnos, Madrid, 1991, 172 y ss. Ademds de considerar la culpabilidad como limite de la pena,
estima que su medida corresponde, tanto a la gravedad de la lesién de los bienes juridicos,
como a la “intensidad de la energia criminal”. La culpabilidad sélo impide considerar circuns-
tancias imprevisibles. Precisa que deben eliminarse “sutilezas de la personalidad del autor”
que conducen a una medicién irracional de la pena, al tratarse de “impresiones individuales
imponderables”.

81De esta forma, se deben considerar también criterios preventivos especiales, particu-
larmente la resocializacién —como principio garantistico— siempre que sea necesario y posible
(con voluntad del autor).
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articulo 69. En ella se puede ver que junto con criterios preventivos, con-
sidera principios garantisticos, como el de proporcionalidad que impide
un aumento injustificado e irracional. Sefala: “Lo cierto es que pudién-
dose regular la pena en toda su extensién, la magnitud del mal causado
con el ilicito, tomando en consideracion la escasa edad de la victima y
la sensacion de inseguridad que le ha debido producir el ser atacada en
su propia casa, el Tribunal, aplicando la regla contenida en el articulo 69
del Cédigo Penal no impondra la sancién en su minimo, regulandola en
cambio en reclusion menor en su grado medio”. Se introducen criterios de
prevencion particularmente al considerar la especial gravedad del hecho,
asi como la sensacion de inseguridad, pero que se limitan a la “magnitud
del mal causado”82. En suma, dicho articulo brinda una oportunidad
privilegiada para que el juez considere los criterios finalistas preventivos
globales, que puede ser la solucién a muchos otros problemas, sin cuya
consideracién no se resolverian®.

3. DOGMATICA ABSTRACTA / DOGMATICA REALISTA

El principal conflicto surge de la interrogante acerca de la posibilidad de
hacer compatible la rigidez del sistema con la flexibilidad y variabilidad
del problema. Aceptada la necesidad de mantener el sistema juridico,
este conflicto dice relacién con la forma de enfocar el problema dentro
del sistema. Asi, se suele distinguir genéricamente entre una dogmatica
cerrada y una abierta. En general, es Roxin® quien ha marcado la pauta
para solucionar estos conflictos, a través de una sintesis entre el pensa-
miento sistematico y el problematico. Es necesario tanto el orden, claridad,
seguridad y certidumbre que proporciona el sistema —que evita arbitrarie-
dades— como la flexibilidad que aporta la consideracién del problema. Se
trata, justamente, de la aceptacion de un sistema abierto.

A pesar de este acercamiento del sistema al problema, la cuestion no
esta resuelta. Muchos critican concepciones que contintian utilizando un

82C. de Ap. de Rancagua, 2 abril de 2002, en LexisNexis 24370. En similar sentido, C.
de Ap. de Rancagua, 27 abril de 2001, en LexisNexis 24015.

83V. gr., ello puede servir para zanjar objeciones respecto a una posible infraccién del
principio non bis in idem por el art. 69 del CP., cuando el juez deba considerar nuevamente
factores ya tomados en cuenta (circunstancias modificatorias de responsabilidad penal), al
determinar el grado de penalidad.

84Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del Derecho penal, trad. F. Mufoz, Bosch,
Barcelona, 1972, 24-28, 33 y ss. Silva Sanchez, Aproximacién...,cit., 76-78, Schiinemann,
Bernd, “Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho penal”, trad. J. M. Silva Sdnchez,
en B. Schiinemann (comp.), £/ sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales,
Tecnos, Madrid, 1991, 31-80. Bergalli, Roberto, “Aspectos socioldgico-juridicos”, en J. Bustos
Ramirez (dir.), Prevencién y teoria de la pena, ConoSur, Santiago, 1995, 73-76, afirma que la
dogmatica debe compenetrarse con el saber socioldgico para satisfacer necesidades derivadas
de los veloces cambios sociales.
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método [6gico-deductivo. Sin embargo, este razonamiento no se debe
confundir con operaciones mecanicas, que si llevan a sistemas cerrados.
El razonamiento deductivo se caracteriza, més bien, por el hecho de
que determinadas premisas implican légicamente determinadas conclu-
siones®. Las criticas van dirigidas, mds que a esta forma de razonar, a
operaciones mecanicas de subsuncién que impiden tomar realmente el
problema como tal e incorporar consideraciones valorativas®®. Con ello,
soluciones coherentemente estructuradas pueden, en el hecho, no tener
aplicacion préctica o llevar a conclusiones absurdas o injustas®’.

La “ciencia penal” es distinta de las ciencias empiricas. Aquélla no
puede pretender extraer sus postulados de la mera deduccién abstracta, ni
puede limitarse a la subsuncién de comportamientos a tipos penales. Esta
ciencia humana se caracteriza por la comprension, tanto de la realidad
como de los supuestos descritos por el legislador. De este modo, es per-
fectamente posible aceptar la hermenéutica juridica®®, como filosofia de
la comprensién, dentro de la dogmatica juridico-penal. La interpretacion
hermenéutica del texto se confronta al problema. Se funda en la practica,
pero sin dejar de lado el concepto ni el sistema, si no se quiere convertir
en una “hermenéutica ciega”. En este sentido se comprende un sistema
abierto. Sistema que, en palabras de Moccia, “sea capaz de adaptarse a
las concretas contingencias de la tutela penal, teniendo efectivamente
presente la realidad en que va a operar”8?. Asi, se tiende a relegar la dog-
matica abstracta, para centrarse en una de corte realista, que comience el
problema, para luego enfrentarlo al sistema. Semejante comprension debe
respetar garantias y limites penales, segin el fin global de este derecho?.
Pero semejante respeto no implica, como sefala Méndez Rodriguez,

85E| razonamiento légico deductivo es distinto de la operacién de subsuncién. Alchourrén,
op. cit., 131 y ss., destaca que lo importante del razonamiento deductivo es que “la verdad
de las premisas garantiza la verdad de la conclusién”.

86Quizds, para clarificar la idea de subsuncién mecdnica sirva la distincién de Larenz,
Karl, Metodologia de la ciencia del Derecho, trad. M. Rodriguez, Ariel, 2* edic., Barcelona,
1980, 205 y ss., entre “concepto” y “tipo”. En el concepto (como definicién) aparece la sub-
suncién como constatacién de la presencia de “todas las notas distintivas” de la definicién.
El tipo, en cambio, es una descripcién que requiere de un juicio.

87Asi, se podria hacer responsable de un hecho punible a una persona porque su
conducta coincide con el tipo, sin que le sea realmente atribuible, como una actuacién en
legitima defensa o la intervencion de factores ajenos a la produccién del resultado, como el
cruce imprudente de un peatdn.

88Ningun intérprete se aproxima al texto sin ideas o conceptos preconcebidos (“pre-
comprensiones” o prejuicios). Vid., Hassemer, Winfried, Fundamentos del Derecho penal,
trad. F. Mufoz y L. Arroyo, Bosch, Barcelona, 1984, 184 y ss. Respecto de la jurisprudencia,
Larenz, op. cit.,, 196y ss.

89Moccia, op. cit., 126.

90Se destaca la advertencia de Schiinemann, op. cit., 48 y ss., acerca del peligro de
modernas tendencias eclécticas en la dogmatica juridica penal, que pueden llevar a que ésta
carezca de consecuencias y no sea considerada por el juez ni por el legislador.
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“permanecer anclados a un sistema de garantias inflexible, inadecuado
al desarrollo social”!.

Rechazar meras abstracciones juridicas y abrirse al problema no exige
olvidarse del sistema juridico y su metodologia, ni viceversa. Ambos (rea-
lidad y derecho) se deben tomar en cuenta. Aqui también se manifiesta
un problema interpretativo. De hecho, ello influye incluso la separacién
que se mantiene entre Derecho penal material y Derecho penal formal.
Sin embargo, si lo que se pretende es disminuir la delincuencia en nuestro
pafs, esta division no tiene que presentarse. Nuevamente cobra interés una
“concepcién integral” de eficacia, que incluya el respeto por garantias.
En este sentido, es necesario el ajuste del Derecho penal material a la
realidad social, sin que ello signifique una ampliacién excesiva, contra-
ria a sus caracteristicas, principios y garantias. No es suficiente la mera
modificacién del proceso penal. Quizds, como varios lo han planteado?,
convendrfa unificar ambas ramas del derecho, puesto que el Derecho
penal s6lo es realmente operativo a través del proceso. De este modo se
lograrfan incorporar elementos practicos, reales, a la teoria y viceversa,
lo més acorde posible con un sistema abierto de Derecho penal.

9"Méndez Rodriguez, Cristina, Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacién, Centro
de Estudios Judiciales, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, 87.

92Ragués, op. cit. 1, 2 y 29, reivindica su cardcter de disciplina practica. Recomienda
incorporar al derecho procesal los conceptos del delito. Hassemer, Persona..., cit, 63, 202-
207, al tratar los costos del “moderno Derecho penal”, destaca la “intima relacion funcional”
entre el Derecho penal material y el Derecho procesal penal. Considera que sélo es posible
un Derecho procesal penal con todas las garantias del Estado de Derecho si existe un Derecho
penal material inspirado en iguales principios.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

DE LA NULIDAD DE DERECHO
PUBLICO COMO INEXISTENCIA

Gabriel Bocksang Hola*

SUMARIO: I. Exordio y cuestion remota: los supuestos Iimites de la pretendida
omnipotencia. Il. La primera cuestién préxima: jes que las circunstancias his-
téricas del texto primitivo determinan la naturaleza de la nulidad de derecho
publico? lll. La segunda cuestion préxima: jes que el tenor literal de la disposicion
constitucional determina la naturaleza de la nulidad de derecho publico? IV. La
tercera cuestion préxima: jes que la nulidad de derecho pdblico como inexistencia
es contradictoria con el ordenamiento juridico chileno? V. Corolario: ;es que a
partir de la naturaleza puede determinarse la operatividad?

I. EXORDIO Y CUESTION REMOTA: LOS SUPUESTOS
LIMITES DE LA PRETENDIDA OMNIPOTENCIA

Al nacer la Constitucion de 1833, fundamento de la estabilidad politica
chilena durante el siglo diecinueve!, sus redactores probablemente jamds
presagiaron las discrepancias que una de sus disposiciones —el articulo
160- ocasionaria un siglo y medio después, una vez trasplantada y repro-
ducida con minimas alteraciones en el articulo 7° de la Constitucion de
1980. Esta breve norma, [lamada también regla de oro del derecho piblico
chileno, jaloné el orden institucional de la Republica, imposibilitando el

*Profesor de Derecho Administrativo. Pontificia Universidad Catélica de Chile.

'Fundamento, es cierto, pero no exclusivo; otros factores pueden haber contribuido
poderosamente a la consolidacién de la Repiblica de manera tan prematura en comparacién
a los regimenes politicos de otras naciones de Latinoamérica. Ya en 1815 —en plena revolu-
cion latinoamericana— Bolivar escribié: “El reino de Chile estd llamado por la naturaleza de
su situacion, por las costumbres inocentes y virtuosas de sus moradores, por el ejemplo de
sus vecinos, los fieros republicanos del Arauco, a gozar de las bendiciones que derraman las
justas y dulces leyes de una repdblica. Si alguna permanece largo tiempo en América, me
inclino a pensar que serd la chilena. Jamas se ha extinguido alli el espiritu de libertad; los
vicios de la Europa y del Asia llegardn tarde o nunca a corromper las costumbres de aquel
extremo del universo. Su territorio es limitado; estard siempre fuera del contacto inficionado
del resto de los hombres; no alterara sus leyes, usos y practicas; preservard su uniformidad
en opiniones politicas y religiosas; en una palabra: Chile puede ser libre”. (En J. Eyzaguirre,
Fisonomia histérica de Chile. Editorial Universitaria. Santiago de Chile. Decimoquinta edicion,
1996, 109-110).
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florecimiento de potestades tacitas en los 6rganos pablicos —o magistraturas,
siguiendo el lenguaje utilizado por la decimonénica Constitucién-y deter-
minando un principio que, progresivamente, vendria en denominarse de
legalidad, y luego, de juridicidad, esto es, la sujecion integral a derecho de
los 6rganos del Estado?. Empero, la impresion de un Estado infalible, al que
raramente le serfan aplicables las razones politicas de la aparicion original
de la disposicién, parece disolver los intentos por comprender la naturaleza
de la nulidad de derecho publico y la justificacién de su existencia.

Esta justificacion no se origina por el solo hecho de que la nulidad con-
figure uno de los elementos centrales en el ordenamiento positivo chileno,
tal como si fuera un espontaneo artificio del constituyente; allende por lejos
cualquier caracterizacion caprichosa sobre ella y sus atributos, su dltima ra-
z6n de ser es bastante mas elevada y profunda: la proteccion de los derechos
de los particulares, amenazados y desdefiados en innumerables ocasiones,
y resucitados como reaccion frente a los vientos de las atrocidades. ;Y qué
es un término tal como los derechos de los particulares? (Grandilocuencia,
palabreria, desbocado delirio, dirdn algunos! Y su proteccién, juna ilusién,
una graciosa concesién del Estado omnipotente?

Ni la descripcién novelesca de un monstruo voraz, ni la ficcién de
una maquina destructora e inmisericorde, son necesarias para ilustrar una
tal idea; basta un par de botones de muestra para saber que, hasta hace
muy poco, lo que hoy parece la peor de las metaforas era, concretamente,
la peor de las pesadillas. Sefialaba Samuel von Pufendorf en 1682: Cui
conjunctum est, ut idem summum imperium legibus humanis et civilibus;
ut talibus sit superius, iisdemque adeo directe non obstringatur. Istee enim
leges a summo imperio tam in origine, quam in duratione dependent. Inde
fieri non potest, ut per istas idem obligetur; cum alias idem seipso superius
foret’. Ochenta afios mds tarde, en 1762, Jean-Jacques Rousseau denomi-

2Vid. E. Soto Kloss, Derecho Administrativo, bases fundamentales. Tomo Il. Editorial Juridica
de Chile. Santiago. 1996, 24 y ss. No cabe duda que dentro del Estado de Derecho, y de un or-
denamiento regido por la Constitucién, el concepto de legalidad pasa a ser insuficiente, por mas
que por via analégica la Carta Fundamental sea llamada ley fundamental; la juridicidad, por el
contrario, permite subsumir en su extensién no sélo a la Constitucion y las leyes, sino que a todas
las normas dictadas conforme a la Constitucion, incorporando actos administrativos, resoluciones
judiciales, dictdmenes de Contraloria, por nombrar los casos més evidentes.

3S. Von Pufendorf, De officio hominis et civis juxta legem naturalem libri duo. Liber se-
cundus, cap. 1X., 130. Hemos empleado la reproduccién fotografica de la edicién de 1682,
Oxford University Press, New York, 1927. (“A lo cual esta vinculado que la misma autoridad
suprema sea superior a las leyes humanas y civiles, y asi no sea directamente obligada por
las mismas. Pues esas leyes dependen de la autoridad suprema tanto en el origen como en la
duracion. Por lo tanto, no puede admitirse que sea obligada por dichas leyes, ya que dicha
autoridad suprema serfa superior a si misma”. Traduccién nuestra). Resulta curioso que, en el
mismo capitulo, Pufendorf intente atenuar el drastico caracter de dicha afirmacién sefalando
que ciertas naciones “han circunscrito el ejercicio de su imperio [autoridad] dentro de ciertos
limites”, pero sélo a “ciertas leyes” acerca de la administracién.
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naria Des bornes du pouvoir souverain* al capitulo IV del libro Il de su Du
contrat social, comprendiendo que, existiendo el poder soberano, sélo cabria
ponerle limites, si bien de un modo mas garantista que el del autor aleman:
Tous les services qu’un citoyen peut rendre a I’Etat, il les lui doit sitot que
le souverain les demande,; mais le souverain de son cété ne peut charger
les sujets d’aucune chaine inutile a la communauté; il ne peut méme pas
le vouloir: car sous la loi de raison rien ne se fait sans cause, non plus que
sous la loi de nature®. Pero los limites, mds amplios o mds cefidos, siguen
siendo limites; y todo Iimite presupone que, naturalmente, existe un ente
cuya extension es mayor, y que se ve por ellos restringida.

En consecuencia, el punto de partida es la propia naturaleza del Estado.
sEs éste un ente tal que, por si mismo, exista de manera ilimitada y que, en
un acto de juiciosa condescendencia, se imponga a si ciertos bordes tras
los cuales permite a los particulares desenvolverse en las actividades que
les permita expresamente, tal como un gigante contemplaria desde lo alto
a un grupo de hormigas, diminutos puntos negros movedizos, en sus faenas
cotidianas? ;O la construccién deberia efectuarse bajo un presupuesto dife-
rente? Porque, curiosamente, es posible imaginar a un homo sapiens sapiens®
subsistiendo sin un ente colectivo superior, pero, jun Estado sin hombres?
sQué farsa serfa esa? ;Quién, entonces, es principal frente al otro? ;Quién
debe servir al otro? ;Quién, si de otro depende, podria siquiera plantear la
idea de un limite, que, comoquiera que pueda ser razonablemente estable-
cido, presupone un ambito natural mayor? ;Quién negaria, por lo demas,
que todo limite puede llegar a perforarse, traspasarse y destruirse?

Pufendorf y Rousseau” —ellos dos tan sélo ilustrativamente, pues no es
este texto un compendio de teoria politica— claramente propugnaron una
idea limitrofe de la operatividad de los actos del Estado, comenzando de
un supuesto errado: un Estado que naturalmente es incontenido, pero al
que, por ser contenible, se le impone un grupo de barreras, despreciando el
reconocimiento de la dignidad del hombre extendida no sélo en el Estado,
sino que antes del Estado y mas alla del Estado.

El sistema chileno, por el contrario, al exigir la expresa disposicion de un
acto de rango a lo menos legal para determinar personas juridicas estatales de
derecho pdblico, ha sepultado la idea de un Estado limitado, reemplazéndola
por aquélla de un Estado condicionado, que existe sélo en la medida en que las

“Esto es, De los limites del poder soberano.

%). ). Rousseau, Du contrat social. “Todos los servicios que un ciudadano puede prestar
al Estado, le son debidos tan pronto como el soberano se los requiera; pero el soberano, por
su parte, no puede cargar a los sujetos con ninguna cadena indtil a la comunidad; no puede
ni siquiera quererlo, ya que bajo la ley de razén nada se hace sin causa, asi como tampoco
bajo la ley de la naturaleza”. (Traduccién nuestra).

bLa especie humana actual, no confundiéndola el Homo sapiens a secas, mds arcaico,
o el Homo sapiens neanderthalensis, si se le entiende al Neanderthal como subespecie y no
como especie.

7Y ambos derivando de la concepcién politica de Thomas Hobbes.
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personas naturales —libres e inteligentes— disponen su creacion, consagrando una
estructura que reconoce sus inherentes diferencias; en suma, el Estado existe no
como un ente originalmente todopoderoso al que es menester amordazar para
impedir sus excesos, sino como un ser al que es menester crear® expresamente’
con el exclusivo prop6sito de servir a su creador!®. Parafraseando lo anterior, en
lugar de considerar en la Republica de Chile un proceso negativo de limitacion
de poderes, es indispensable asumir un proceso positivo de otorgamiento de
poderes, esto es, un Estado cuya condicion de existencia se resuma en dos pre-
supuestos: la preexistencia del hombre, y la expresa atribucién de potestades
para cumplir los fines que el hombre —ente principal- por si mismo no pudiera
lograr cabalmente para su mas perfecta realizacion. El hombre genera al Estado,
y éste existe solo para servir al hombre.

Y asi como los entes son, asi operan: operari sequitur esse. Por lo tanto,
si el Estado de Chile es condicionado en su existencia, ha de ser condicio-
nado en su actuacion; si se tratara de un limite, y no de una condicién, en
cuanto la actuacién se aproximara a dicho limite se haria mas viciosa, y en
cuanto lo excediera, se haria nula. Por el contrario, la condicién se cumple,
o no se cumple: no podria jamas cumplirse a medias. Asi, de la condicion
de existencia se desprende la condicion de operacién, consistente en la
obediencia estricta a las normas del ordenamiento juridico que se refieran
a la constitucién del acto de que se trate. Cumplida la condicién, nace el
acto a la vida del derecho; fallida, el acto no se constituye, fluyendo la
inexistencia juridica como efecto insoslayable.

De la pretendida omnipotencia del Estado se originé la concepcién
del derecho como supuesto /imite a su actuacién, la que presentaria todo
tipo de matices y truculencias para amparar sus protervas desviaciones,
fundandose en excusas artificiales para equivaler al hombre con el Estado,
aun pisoteando la dignidad del primero en aras de la Ilamada eficacia del
segundo, en impulsos de desenfrenado totalitarismo. Por el contrario, la
existencia y operacién condicionadas del Estado y sus 6rganos responden
perfectamente a una visién del derecho que permite determinar con claridad
cual es el ente principal y el dependiente, cudl el servido y cual el sirvien-
te, cudl el digno y cudl el Gtil, cudl el trascendente y cudl el contingente.
De toda esta concepcién antropolégica, juridica y politica, la inexistencia
juridica como efecto a la transgresion de las condiciones impuestas para

8Crear es empleado aqui sélo por analogia, pues en su sentido propio presupone la
generacion de algo a partir de la nada, por lo que la creacion sélo le corresponde a Dios.

9En el caso del Estado de Chile, el Acta de Independencia de 1818: “...hemos tenido a
bien, en ejercicio del poder extraordinario con que para este caso particular nos han autorizado
los pueblos, declarar solemnemente, a nombre de ellos, en presencia del Altisimo, y hacer saber
a la gran confederacion del género humano, que el territorio continental de Chile y sus islas ad-
yacentes, forman de hecho y por derecho, un Estado libre, independiente y soberano, y quedan
para siempre separados de la Monarquia de Espana [y de cualquiera otra dominacién]”.

1%Ver nota 8.
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la operacién estatal no es sino un florecimiento necesario, pero para la
mentalidad contemporédnea, embadurnada de positivismo, es indispensable
contar, ademas, con pruebas certeras a partir del ordenamiento juridico, y
en el caso del sistema chileno, provenientes de la Constitucion Politica de
la Republica. Es preciso encontrarlas; vamos, pues, a ello.

Il. LA PRIMERA CUESTION PROXIMA:
;ES QUE LAS CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS DEL TEXTO
PRIMITIVO DETERMINAN LA NATURALEZA DE
LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO?

El origen de la disposicion referida a la nulidad no parece estimular la apa-
ricion de ningdin cuestionamiento en cuanto a su marco objetivo''. Podria
resumirse de la siguiente manera: circunscrito por los debates referidos a
la que seria la Constitucién de 1833, Mariano Egafia decidié formular un
proyecto propio, denominado Voto particular, el que fue presentado a la
Comision encargada de la redaccién de dicho cuerpo normativo. Habién-
dose conservado algunos borradores del propio Voto'? —ya no del propio

Este ha sido formidablemente desarrollado por E. Soto Kloss, op. cit.,, 114-145y 163-171;
anteriormente, en La regla de oro del derecho ptiblico chileno. Sobre los origenes histdricos
del articulo 160 de la Constitucion de 1833, en REHJ 15 (1992-1993), 333, y La nulidad de
derecho publico en el derecho chileno, en GJ (125), 1990, 16, RDP 47/48 (1990), 11.

12| a estructura de los borradores recopilados por Valentin Letelier en las Sesiones de los
Cuerpos Legislativos (SCL), volumen XXI, podria ser concentrada de la siguiente forma:

1) Borrador completo, en 84-97.

2) Primer borrador incompleto, en 97-108.

3) Segundo borrador incompleto, en 108-114.

4) Tercer borrador incompleto, en 114-116. Se circunscribe al capitulo Del gobierno i

administracion interior.

5) Cuarto borrador incompleto, en 116-117. Carece de encabezamiento, pero versa

sobre el capitulo De la administracién de justicia.

6) Quinto borrador incompleto, en 117. Se extiende solamente a dos capitulos: Dispo-

siciones jenerales, y De la observancia i reforma de la Constitucion.

7) Sexto borrador incompleto, en 117-119. Se restringe al capitulo De la administracion

de justicia.

8) Séptimo borrador incompleto, en 119-121. Trata exclusivamente del capitulo Del

gobierno i administracion interior.

9) Octavo borrador incompleto, en 121-122. Sélo desarrolla los capitulos de Disposi-

ciones jenerales 'y De la observancia i reforma de la Constitucion.

La numeracién de los borradores no indica necesariamente el orden de su composicién;
se trata simplemente del orden con que Valentin Letelier los expuso en las referidas SCL. F
mismo explica en la nota introductoria a los borradores: “Los tres proyectos de reforma de la
Constitucién que siguen son en sustancia uno solo con modificaciones. El primero es presu-
miblemente el que don Mariano Egafa redact6 para proponerlo a la Comision; el segundo
es el mismo primero con borraduras en el testo y anotaciones marjinales escritas con letra de
los escribientes de don Juan Egafia; i el tercero es el mismo segundo hechas las correcciones i
agregaciones indicadas en éste”. Nétese que todo el orden estd dispuesto sobre la base de una
presumible secuencia. Cudl es la mds verosimil, es materia de apreciacién; un esclarecimiento

De la nulidad de derecho ptblico como inexistencia 95



proyecto de la Comision que habria de remitirse para su aprobacién por
la Gran Convencion— es posible contemplar una interesante metamorfosis
en la estructura de la frase. Soto Kloss parece sugerir que el orden légico
es el siguiente: primer borrador incompleto —segundo borrador incom-
pleto— Voto'3. Sin embargo, el andlisis de los textos parece configurar un
orden antagénico: segundo borrador incompleto —primer borrador incom-
pleto— Voto. Veamos por qué.

1. Elsegundo borrador incompleto se expresa del modo siguiente: Ninguna
majistratura, ni reunion de ciudadanos, ni individuo particular puede
atribuirse aun a pretesto de circunstancias estraordinarias o imprevistas,
autoridad o derechos que no le estén confiados por la Constitucion o
la lei. Todo acto en contrario es de pleno derecho nulo'.

2. Por su parte, la transcripcién del primer borrador incompleto senala:
(Ninguna persona o reunion de personas puede atribuirse ni aun) Ninguna
majistratura (ni reunion de ciudadanos ni), individuo particular (puede
atribuirse) o reunion de personas puede atribuirse, ni aun a pretesto de
circunstancias extraordinarias (o imprevistas) autoridad o derechos que
no le estén confiados por la Constitucion o la lei. Todo acto en contrario es
(de pleno derecho) nulo'. Resulta evidente que para delimitar el sentido
del borrador es necesario determinar qué significan los paréntesis; de ello
se encarga el propio Valentin Letelier, en una nota a pie, manifestando
que los paréntesis equivalen a tarjas o borraduras, es decir, su contenido
fue eliminado en el proceso creador'®. El texto, ya purificado de las

del galimatias textual se intentard en este pardgrafo, llamando la atencién al lector sobre la
clara inutilidad de varios de los borradores para dicho propdsito.

13E. Soto Kloss, Derecho Administrativo. Tomo Il. cit. 133.

14SCL, tomo XXI, 110.

15SCL, tomo XXI, 100.

6Sefala dicha nota: “Las palabras o frases que se colocan entre paréntesis i con letra
cursiva, aparecen tarjadas o borradas en el orijinal”. Soto Kloss estimé que los paréntesis
representaban las “anotaciones marjinales escritas con letra de los escribientes de don Juan
Egafia”, de acuerdo a lo expuesto en la nota ndimero uno en el texto de las SCL (ver nota
12 del presente texto), en relacién a la nota 47 en la misma pagina 133 de su Derecho Ad-
ministrativo, Tomo Il, pero lo cierto es que la oracién completa indica “...borraduras en el
testo y anotaciones marjinales escritas con letra de los escribientes de don Juan Egafia”, es
decir, no s6lo anotaciones marjinales, sino que también borraduras, que segin la segunda
nota de los SCL en dichos borradores, estan entre paréntesis i letra cursiva (en el presente
texto no se denota la cursiva, pues toda la cita de los articulos proyectados esta en cursiva),
con lo que queda claro que, habiendo paréntesis, se trata de una borradura, y no de una
anotacion marjinal. De esta confusién, nos parece, proviene el hecho de que el profesor Soto
Kloss haya desarrollado un orden invertido de concepcién de los borradores incompletos
—en relacién a aquél propuesto por este trabajo—y que parece erréneo no sélo en relacién
a las explicaciones del propio Valentin Letelier, sino de la propia evolucidn literal del texto
expuesta en el presente paragrafo.
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enmiendas, vendria a ser: Ninguna majistratura, individuo particular o
reunion de personas puede atribuirse, ni aun a pretesto de circunstancias
estraordinarias autoridad o derechos que no le estén confiados por la
Constitucion o la lei. Todo acto en contrario es nulo.

3. El texto definitivo del Voto, finalmente, sefialé: Ninguna majistratura,
individuo particular o reunion de personas puede atribuirse, ni aun a
pretesto de circunstancias estraordinarias, autoridad o derechos que no
le estén confiados por la Constitucion o la lei. Todo acto en contrario
es nulo'. De esto parece emerger la idea de que el segundo borrador
incompleto, cuya redaccién contiene la expresion de pleno derecho,
fue el mas antiguo, pues el primer borrador incompleto —transcrito en el
numeral precedente— concuerda letra a letra, deducidas las enmiendas,
con el texto del Voto presentado a la Comision'®.

4. Para concluir, falta indicar la redaccién que finalmente fue aprobada como
texto definitivo, el articulo 160 de la Constitucion de 1833, que reproduce,
con un par de variaciones, aquélla del Voto: Ninguna majistratura, ningu-
na persona ni reunion de personas pueden atribuirse, ni aun a pretesto
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
espresamente se les haya conferido por las leyes. Todo acto en contraven-
cion a este articulo es nulo. Esta disposicién fue mantenida inalterada por
la Constitucion de 1925 —pasando a constituir, empero, el articulo 4°-y
la de 1980 la conservd, como es sabido, de manera bastante cefida'®.

A partir de las observaciones anteriores, s6lo puede obtenerse objeti-
vamente un resultado cierto: en algiin momento, la redaccién del precepto
incluy6 la expresion de pleno derecho, pero el texto final termind supri-
miéndola, en una evolucién —o involucién, dependiendo de cémo se desee
enfocar la mutacién— que deviene bastante nitida en su curso a partir de los
fragmentos remanentes. Ahora bien, ;cudl fue la razén de tal eliminacién?
sEs que se subentendi6 que la nulidad operaria ipso iure, o es que se descartd
dicho efecto, requiriéndose sentencia judicial para que la nulidad se consti-
tuyese? Es precisamente este aspecto subjetivo el que queda inmerso en las
tinieblas, pues no hay indicacién alguna en los borradores que senale algo
mas que el mero cercenamiento de dicha expresion; tal impenetrabilidad no
hizo mas que, elaborada una visién a favor de la nulidad ab initio en base
al texto?®, propiciar una respuesta de igual intensidad en sentido contrario

17SCL, tomo XXI, 71.

18Y el borrador completo que se conserva del Voto debe haber precedido inmediatamente
a éste Ultimo, pues ambos son idénticos. Vid. SCL, tomo XXI, 85.

19Vid., por cierto, el articulo séptimo de la Carta Fundamental hogario vigente.

20E. Soto Kloss, ibid., 114-145y 163-171; La nulidad de derecho publico: su actualidad,
en RDUCV 18 (1997), 347, y en particular, 352.

De la nulidad de derecho publico como inexistencia 97



basdndose en una relacion entre el articulo 158%' y el 160 ya comentado??;
existiendo una clara vinculacién entre ambos, sefalando el uno, empero, de
pleno derecho, y el otro no. De su sola yuxtaposicién —y confrontacién— no
es posible desprender conclusién definitiva alguna: pudiera ser que, exis-
tiendo una disfonia entre ambos, el articulo 160 no debiese operar ipso iure,
pero bien es sabida la fragilidad del argumento a contrario en el intento de
discernir situaciones neutras, pues légicamente la balanza podria inclinarse
a un lado como al otro; del mismo modo, respecto de la posibilidad de que
la diferencia en la inclusién de la férmula de pleno derecho sea mas bien un
principio de construccién a pari—en que el articulo 158 se haga concordante
con el articulo 160 en cuanto a que ambos operasen ipso iure, asumiéndose
subentendida la operatividad por haber estado presente la construccién de
pleno derecho en la génesis de la disposicion—, ella es tan discutible como
la aplicacién del argumento a contrario. Por ello, siendo a nuestro juicio
completamente permeables e insatisfactorios los argumentos a pari 'y a con-
trario, a fin de esclarecer la operatividad de la nulidad de derecho publico no
queda otra opcién que explorar por vias diversas la génesis del precepto en la
propia concepcién de Mariano Egafia y la Constitucion de 1833, transfundido
a aquélla de 1980. Vamos a ello.

ll. LA SEGUNDA CUESTION PROXIMA: ;ES QUE EL TENOR
LITERAL DE LA DISPOSICION CONSTITUCIONAL DETERMINA LA
NATURALEZA DE LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO?

La viviseccion funcional del inciso tercero del articulo séptimo ha sido, como
se ha sefalado, meticulosamente ejecutada?3. Todo determina la integridad

21l articulo 158 de la Constitucion de 1833 sefialaba que “Toda resolucién que acordare
el Presidente de la Repiblica, el Senado o la Camara de Diputados a presencia o requisicién
de un ejército, de un jeneral al frente de fuerza armada o de alguna reunién de pueblo, que,
ya sea con armas o sin ellas, desobedeciere a las autoridades, es nula de derecho, i no puede
producir efecto alguno”.

22Pierry Arrau, Nulidad en el derecho administrativo, RDUCV 15 (1993-1994), 79. Respecto
ala posibilidad del efecto ipso iure, comenta el autor: “Entonces E. Soto Kloss parte de la Consti-
tucion Politica de 1833, sefialando que con la historia de las actas, en forma muy documentada,
que alli comienza, en la historia del derecho chileno, la nulidad de derecho piblico. Esto es
algo que yo, si bien no he estudiado detenidamente las actas para ver si llego a la conclusién [a]
que él llega —en el sentido que esa nulidad es una nulidad de pleno derecho- tiendo a discutir,
porque en realidad en la misma Constitucién de 1833, en otro articulo, en el 158, se hablaba de
los actos del Presidente de la Republica, a requisicién de ejército, general al mando, reunién del
pueblo, y sefialaba a continuacién que esos actos eran nulos de nulidad de pleno derecho, lo
que me hace a mi pensar que si hablaba de nulidad de pleno derecho en el articulo 158, frente
a requisicién del pueblo y de los militares en armas, cuando en el articulo 160 se hablaba de
que el acto es nulo, obviamente no serfa nulidad de pleno derecho, o sea, me da la impresién
de que podria la propia teoria de Soto Kloss revertirse en su contra en ese punto”.

2E. Soto Kloss, La nulidad de derecho pablico: su actualidad, en RDUCV 18 (1997), 347.
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de la aplicacion del precepto, sin exclusién ni privilegio alguno; acto alude
a la propia actividad juridica de los 6rganos del Estado, excluyendo su ex-
tension a actuaciones materiales u omisiones; en contravencion se dirige a
la determinacion de la vulneracién o infraccion, en el mismo sentido que el
Voto original de Egana —en contrario, sehalaba en aquel texto—; a este articulo
extiende el alcance de la transgresion a todo acto contrario al principio de
juridicidad, substancia viva que infunde al articulo séptimo, y con él irradia
atoda la Constitucion; y, finalmente, un par de vocablos —es y nulo—encierra
la mayor parte de lo que literalmente pueda extraerse acerca de la naturaleza
de la nulidad, y, por lo tanto, requerira algunas ulteriores explicaciones.

1. Es: suna peculiaridad sintdctica? Se ha sostenido que la expresion es den-
tro de la oracién que determina la nulidad reflejaria el caracter operativo de
ésta, entendiéndose que la forma en presente de indicativo no darfa espacio
sino a comprender que el efecto se produce en el momento mismo de la
contravencion a la juridicidad?#; sintéticamente, si la nulidad requiriese de
una resolucion judicial para operar, la forma verbal empleada serfa futura®>.
Sin embargo, el mero tiempo empleado en el atributo predicativo es nulo
no parece ser de un peso suficiente para resolver la opacidad de la norma:
disposiciones andlogas en presente se encuentran en el Cédigo Civil?®, pro-

24E. Soto Kloss, ibid.

25Es decir, “Todo acto en contravencidn a este articulo serd nulo...”, construccion que
no se verifica en el texto, tratese de la Constituciéon de 1980, o bien de sus dos antecesoras.
Respecto de la opinién de Soto Kloss, téngase presente que para este autor no cabe considerar
solamente el sentido gramatical de la forma en presente, sino que es imperativo conjugarlo
tanto con la finalidad histérico-politica de la institucién, desprendidas del Voto de Mariano
Egafia, como con el hecho de que los sujetos vinculados no se hallan equiordenados a la
manera civilista, todo lo cual reverbera y circunscribe el tenor literal del término es.

26F]| articulo 1681 se inicia con una forma de presente: “Es nulo todo acto o contrato a
que falta...”, estableciendo con posterioridad las dos formas de nulidad en actos patrimoniales
de derecho privado: nulidad absoluta y nulidad relativa, debiendo ambas ser declaradas para
operar. No son, por lo tanto, ipso iure. De igual manera, el articulo 149 (“Es nula cualquiera
disposicion que contravenga las disposiciones de este parrafo”), el articulo 377 (“Los actos del
tutor o curador anteriores al discernimiento, son nulos...”), el articulo 1006 (“El testamento
otorgado durante la existencia de cualquiera de las causas de inhabilidad expresadas en el
articulo precedente es nulo...”), el articulo 1007 (“El testamento en que de cualquier modo
haya intervenido la fuerza, es nulo en todas sus partes”), el articulo 1107 (“El legado de especie
que no es del testador, o del asignatario a quien se impone la obligacion de darla, es nulo...”),
el articulo 1138 (“Son nulas las donaciones revocables de personas que no pueden testar...), el
articulo 1392 (“Es nula asimismo la donacién hecha al curador del donante...”), el articulo 1462
(“Asi, la promesa de someterse en Chile a una jurisdiccion no reconocida por las leyes chilenas,
es nula por el vicio del objeto”), el articulo 1478 (“Son nulas las obligaciones contraidas bajo
una condicién potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga”), el
articulo 1578 (“El pago hecho al acreedor es nulo en los casos siguientes:...”), el articulo 1796
(“Es nulo el contrato de compraventa entre cényuges no divorciados perpetuamente, y entre el
padre o madre y el hijo sujeto a patria potestad”), el articulo 1721 (“No se podra pactar que la
sociedad conyugal tenga principio antes o después de contraerse el matrimonio; toda estipulacién
en contrario es nula”), el articulo 1811 (“Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros
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miscuamente mezcladas con normas en forma futura®’, y de ellas se puede
desprender racionalmente, primero, que ninguno de los articulos citados en
tiempo presente?® parece operar ipso iure, y, jvaya sorpresa!, de las normas
en tiempo futuro si hay un par que parece ser sancionadas ab initio. Esto
conforma, empero, una mera ilustracién, pues tan erréneo como sostener a
priori que la forma presente implica una operatividad de pleno derecho seria
calificar como una imposibilidad de dicha operacién la general presencia en
el Codigo Civil de nulidades tradicionales del derecho privado expuestas en
dicha forma. Asi, el solo aspecto temporal del verbo resulta insuficiente en si

o de unos y otros...”), el articulo 1842 (“Es nulo todo pacto en que se exima al vendedor del
saneamiento de eviccidn...”), el articulo 2057 (“Esta disposicion no se aplicaré a las sociedades
que son nulas por lo ilicito de la causa u objeto...), el articulo 2067 (“Si la persona a quien se
ha cometido fallece antes de cumplir su encargo, o por otra causa cualquiera no lo cumple,
la sociedad es nula”), el articulo 2270 (“Es nulo el contrato, si antes de perfeccionarse muere
la persona de cuya existencia pende la duracién de la renta...”), el articulo 2441 (“El acreedor
no se hace duefio del inmueble a falta de pago (...) Toda estipulacién en contrario es nula”), el
articulo 2453 (“Es nula en todas sus partes la transaccién obtenida por titulos falsificados...”),
el articulo 2454 (“Es nula en todas sus partes la transaccion celebrada en consideracién a un
titulo nulo...”), el articulo 2455 (“Es nula, asimismo, la transaccidn, si, al tiempo de celebrarse,
estuviere ya terminado el litigio...”), el articulo 2467 (“Son nulos todos los actos ejecutados por
el deudor relativamente a los bienes de que ha hecho cesién...”).

27En el Cédigo Civil, es el caso del articulo 465 (“Los actos y contratos del demente,
posteriores al decreto de interdiccion, serdn nulos...”), el articulo 966 (“Serd nula la disposicion
a favor de un incapaz...”), el articulo 1003 (“Serdn nulas todas las disposiciones contenidas
en el testamento otorgado por dos o mds personas a un tiempo...”, precepto que incluso
podria encerrar una inexistencia, pues el testamento se define como “un acto més o menos
solemne en que una persona dispone...”, con lo que se verificaria una situacién parangonable
a aquélla del matrimonio entre personas del mismo sexo, que se sanciona con la inexistencia
—de acuerdo a la mayoria de la doctrina civilista— en razén de su colisién con la definicién del
articulo 102, con lo que el 1003 podria involucrar una inexistencia en forma futura), el articulo
1204 (“(...) Cualesquiera otras estipulaciones sobre la sucesién futura, entre un legitimario
y el que le debe la legitima, serdn nulas y de ningdn valor”, que concordado con el articulo
1463 puede dar lugar a otra hipétesis de inexistencia en forma futura, pues éste prescribe que
“el derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva no puede ser objeto de una
donacidn o contrato...”, y si no puede ser objeto, no hay objeto, y no habiéndolo, no hay acto),
el articulo 1759 (“Todo acto en contravencion a este articulo serd nulo relativamente...”), el
articulo 1401 (“La donacidn entre vivos que no se insinuare, sélo tendrd efecto hasta el valor
de dos centavos, y serd nula en el exceso”), el articulo 1998 (“Si se ha convenido en dar a un
tercero la facultad de fijar el precio, y muriere éste antes de procederse a la ejecucion de la
obra, serd nulo el contrato...”), el articulo 2127 (“Si se constituyen dos o mas mandatarios,
y el mandante no ha dividido la gestién, podran dividirla entre si los mandatarios; pero si
se les ha prohibido obrar separadamente, lo que hicieren de este modo sera nulo”); por el
contrario, el articulo 1026 no sirve para ilustrar este problema, pues la forma futura indicativa
no se encuentra aislada, sino que coordinada con la forma futura subjuntiva que encabeza
la disposicién —no hay posibilidad de emplear indiferentemente una forma presente o futura,
sino que s6lo podria emplearse la futura en ese caso- (“Con todo, cuando se omitiere [futuro
subjuntivo] (...) no serd por eso nulo el testamento... [futuro indicativo]”).

28Lectores advertidos podran haber notado la exclusién en la némina de una disposi-
cién muy relevante del Cédigo Civil; ella emergera mas adelante, habiéndose postergado su
aparicion en funcién de estrictos fines de claridad.
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para resolver la molesta neutralidad de la norma.?? Conocida con precisién la
consecuencia —la operatividad—, podrfa ser asida, al menos en forma aproxi-
mada, la causa -la inexistencia—; mas, no dilucidandose categéricamente
aquélla a partir de la forma es, mal podria determinarse ésta®. Y por ello es
que, tanto para la inexistencia como para la operatividad, toda elucubracién
referida a la discordia en los tiempos verbales del inciso tercero del articulo
séptimo es, a nuestro juicio, igualmente estéril!.

2. Nulo: ;qué se entiende por tal? Ninguna de las tres constituciones
precisé en su texto qué sentido habria de tener la bisilabica parquedad de
la expresién nulo, y, sin embargo, debiese ser considerada como el motor
fundamental de su propia individualizacién; de nada serviria elucubrar sobre
el resto de la frase si en el propio ndcleo de la disposicién se obtuviera un
resultado en sentido inverso. Determinarla, ante la insuficiencia de los demas
términos, constituye el dltimo recurso a fin de ilustrar el sentido literal de la
norma; no determinarla implicaria buscar elementos ajenos a la literalidad,
renunciandose definitivamente a ésta. Hasta el momento, en la doctrina de
la nulidad de derecho publico como inexistencia, se ha considerado que
el término nulo representa a dicha carencia de entidad juridica cuando
dicho vocablo es formulado sin mds ni mas, tal como estd en el texto en
vigencia®?; empero, sin explicaciones adicionales, dicha conclusion podria

29Es natural que visceralmente una nulidad ipso iure parezca estar mds de acuerdo con una
forma en presente, pero ya se ha visto que no sucede asi en nuestra legislacion; esta situacion
sugiere que lo fundamental en dichas elaboraciones no es el tiempo empleado en si, sino que
la funcién imperativa que ellos desempenan en las oraciones: es nulo, serd nulo en verdad
son invocaciones vinculantes e inexcluyentes destinadas a determinar la existencia de una
irregularidad que ha de ser evitada por el sujeto que pretenda perpetrarla, y sancionarla, sea
cual sea su operatividad, cuya determinacién no puede llegar a ser suficiente por conjeturas
cimentadas exclusivamente sobre el tiempo utilizado.

30y atencién: pues aunque pudiera acotarse de manera tan nitida su sentido que no cupiera
duda acerca de la operatividad ipso iure a partir de la forma verbal, no necesariamente la opera-
tividad revelaria la naturaleza de la nulidad de derecho pdblico; puede darse perfectamente el
caso de que una anulabilidad —entiéndase, nulidad en el sentido del articulo 1681 del Cédigo
Civil- operase ab initio, mas mantuviese la posibilidad de saneamiento. En otras palabras, el
carécter de ipso iure no es privativo de la inexistencia juridica, pudiendo también provenir de la
anulabilidad, con tal de que ésta lo dispusiera —tal como aducen conspicuos autores como José
Clemente Fabres y Alfredo Barros Errdzuriz respecto de la nulidad absoluta en el Cédigo Civil—;
lo que si es insoslayable es que la inexistencia opere, siempre y sin excepciones, ipso iure.

31“Todo acto en contravencién a este articulo es nulo, y originard las responsabilidades
y sanciones que la ley sefiale”. Asi se exhiben, yuxtapuestas, una forma en presente y otra
en futuro. Como se ha visto, la forma verbal empleada no es un argumento decisivo para la
determinacién de la operatividad de la nulidad de derecho pdblico, siendo extensiva dicha
insuficiencia a la determinacién de la operatividad de todas las responsabilidades y sanciones
que puedan desprenderse del mismo inciso; lo que si resulta capital es que, tanto en la forma
presente como en la futura, el precepto es imperativo, como ya se ha sefalado.

32“Que sea nulo significa que no es y no es acto, pues eso es lo que dispone el Art. 7°
inciso 3° en su frase primera. Y si no es acto, quiere decir pura y simplemente que no existe
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ser fruto de una cierta precipitacion, pues en caso de no ser apuntalada
seria susceptible de ser atacada con otras expresiones —vigentes— que no
involucran una nulidad ipso iure, a pesar de expresarse en términos de nu-
lidad, sin complementos, descripciones, ni atributos?3. El cuestionamiento
fundamental, en consecuencia, que habrd de ser resuelto, es el significado
de dicho término que el constituyente de 1833 hubo de tener en cuenta
ante la redaccién del precepto; la base para dicho esclarecimiento no ha-
bra de pesquisarse en la norma misma del articulo 160, sino que en dos
substratos radicales: uno, antecedente, y el otro, consecuente. Aquél esta
conformado por la nocién originaria de nulidad, de la cual provengan las
visiones adoptadas por el derecho republicano, pues de la ignorancia de la
raiz brotaria la ignorancia de los sarmientos, entre ellos la nulidad de derecho
publico en el derecho chileno; mientras que éste lo esta por la concepcién
de nulidad que advirtieron tanto la Carta de 1833 como las Constituciones
que la antecedieron, pues si su sentido fue tan obvio —cualquiera que él
haya sido— que se decidié suprimir la frase “de pleno derecho”, ello significa
que la obviedad habra de hallarse en ella y los restantes Cédigos Politicos,
que habran de compartir una obviedad tan refulgente. Y, en caso de existir
confluencia entre una y otra, se derivaria una identidad en la institucion
escrutada. Vamos, pues, a ello.

a) El antecedente: la nocion originaria de nulidad. Durante casi un siglo
y medio, el panorama correspondiente a la nulidad ha sido dominado
por la organizacion de ésta en el derecho privado, el que procede
fundamentalmente del Cédigo Civil; de hecho, y muy previsiblemen-
te, la Unica clasificacién que no ha padecido mayores embestidas ha
sido aquélla cuya exégesis requiere el minimo esfuerzo intelectual,
correspondiente a la simple lectura del Cédigo de Andrés Bello: la del
binomio nulidad absoluta/nulidad relativa. A éste complementaria, la
irrupcién de la doctrina de la inexistencia juridica en el derecho privado
inici6 una serie de discusiones acerca de su procedencia, precisamente
porque una tal posicion no aparecia de manera explicita en el texto del
mentado Codigo; hoy, empero, acogiéndose la inexistencia juridica, bien
podria hablarse de un trinomio inexistencia/nulidad absoluta/nulidad

acto, y si no es acto ni existe como tal, quiere decir que es inexistente; de alli que la nulidad
que consagra la Constitucién como efecto de la contravencién de ella en que se incurra en la
dictacién de los actos de los 6rganos estatales se diga que es ‘inexistencia’”. E. SOTO KLOSS,
ibid., 353.

33Remitase a la mayoria de las ejemplificaciones del Cédigo Civil que fueron enumera-
das en las notas 26 y 27; en dichos casos las sanciones varian entre la nulidad absoluta y la
relativa —salvo las excepciones de inexistencia que fueron debidamente apuntadas—y cuyos
efectos bien conocemos: no operan ipso iure, salvo que se considere la posicion respecto de
la nulidad absoluta aludida en la nota 30.
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relativa. Pero cabe preguntarse si esta division es inherente al derecho,
de tal forma que no haya de ser debatida en su aplicacién.

Temporalmente, el rastro mas arcaico acerca de la nulidad que pueda
ser sondeado, y que a la vez proporcione elementos inequivocamente
vinculados con nuestras propias instituciones, lo confiere —como en
tantas otras oportunidades— el derecho romano. Precisamente el vocablo
nulidad se ha generado —lo que no es en modo alguno sorprendente-a
partir de la nulidad romana, cuyo sentido natural y obvio en sus diver-
sas acepciones* gira en torno a una idea comun: la nada, es decir, la
inexistencia. Como bien se ha observado, la terminologia romana no fue
uniforme, pero por lo mismo resulta atin mas elocuente: se habla de un
negocio inutilis, iniustus, inanis, vitiosus; o bien que la parte nihil agit
o nihil agitur, o bien que el negocio es nullius momenti*>. En efecto, la
categoria de la anulabilidad —en la que caen tanto la nulidad absoluta
como la nulidad relativa, pues el acto se reputa valido a menos que
dicha susceptibilidad de anulacion sea ejercida mediante la accién
correspondiente— no existi6 originalmente en el derecho romano: para
el ius civile, el negocio juridico era perfecto o, sencillamente, no era en
absoluto?®. La consecuencia, logiquisima, de la inexistencia, es que el

34Una breve inspeccién al Diccionario Latin/Espariol de Sopena, Barcelona, 1985, nos
lleva a un resultado bastante esclarecedor. A modo de sintesis: “Nullus, a, um. Ninguno,
nadie//Nada//Que no existe, muerto, aniquilado//En ninguna parte”.

35Tal como lo expresa B. Biondi, Istituzioni di diritto romano. Giuffré, Milano, cuarta
edicion, 1965, 218.

36vid., v. gr., F. Samper Polo, Derecho romano. Ediciones Pontificia Universidad
Catdlica de Chile. Santiago. 2003, 397-398. También E. Volterra, Instituciones de derecho
privado romano. Editorial Civitas S.A. Madrid. 1986, reimpr. 1991, 187-189; F. Serafini,
Instituciones de Derecho Romano. Espasa. Barcelona. 1906, 237-241, quien en 241 sefala
que “legalmente el acto nulo no existe”; L. A. Pefia Guzman, Derecho Romano. Tipografi-
ca Editora Argentina. Buenos Aires. 1962, 373-386; A. D’Ors, Derecho Privado Romano.
EUNSA. Pamplona. 1977, 333-334 —sobre la ineficacia del testamento—, 366-369 —sobre
la ineficacia de los legados—, 479-481 —sobre la ineficacia de la estipulacién—; M. Kaser,
Derecho Romano Privado. REUS. Madrid. 1968, 55-57. Respecto del derecho pdblico, la
inteligencia del término nulidad era, sin mas, la misma: inexistencia. Vid. al respecto, R.
von lhering, El espiritu del derecho romano. Abreviatura de Fernando Vela. Marcial Pons.
Madrid. 1997, 295-298. Resulta muy ilustrativo constatar, en esta Gltima obra, que los ro-
manos también experimentaron una tensién al pretender determinar las consecuencias de
los actos publicos contrarios a derecho, optando por una solucién derivada del hecho de
que el poder politico estaba concebido de una manera muy diferente a nuestra juridicidad
y a la nocién de Estado de Derecho. Cfr. R. von lhering, op. cit., 167-172. Por ejemplo,
meditese sobre el siguiente extracto: “Los romanos sabian que un Estado poderoso exige
caracteres viriles, y ni el temor de un posible abuso ni el exceso de libertad les impedia dotar
a sus magistrados de facultades omnimodas. El pueblo no hubiera soportado a su frente la
debilidad y la impotencia; gustaba de ver en sus funcionarios modos de ejecutar imperiosos
y reales que reflejasen la majestad y el poderio del Estado”. Volviendo a las 295-298, de
aquello es facil colegir que la solucién romana fue la de acorralar la nulidad, restringiéndola
al incumplimiento de requisitos formales, y sancionando las infracciones de fondo bajo la
concepcion de vicio. Tampoco es sorprendente que uno de los mds egregios defensores del

De la nulidad de derecho publico como inexistencia 103



acto no produzca efectos: quod nullum est nullum producit effectum.>”
Inflexible, por ello Paulo?8 pudo senalar la célebre construccién quod
initio vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere, de alcances
generales??.

La distorsién sobre el significado auténtico de nulidad se originé a través
de la influencia del jus honorarium, que particularmente en este sentido
desfigurd la institucién creada por el jus civile; mientras para éste el acto
existe 0 no existe, aquél, principalmente por via pretoriana, determiné
que ciertos actos que eran vélidos podian, empero, ser afectados en
su eficacia en razén de la aplicacion de una exceptio, una denegatio
actionis, o bien una restitutio in integrum*°. Quepa realzar enfticamente
que lo que podia ser alterado en sus efectos naturales no era alguno de
los actos inexistentes —es decir, nulos segln el ius civile— sino que algu-
no de los actos existentes. Insoslayablemente se desprende lo anterior
que la via del jius honorarium era impotente para dar validez a un acto
que no existia, el que en modo alguno podria haberse constituido, por
motivos de la mas asequible légica, pues al no tener valor alguno ni
siquiera existiria un germen de valor que pudiera extraer al acto del
pozo de su nulidad, de su no-entidad. Lo que si facultaba la via del ius
honorarium era que el pretor, respecto de un acto que previamente s/
existia, impidiera a ciertos sujetos la obtencién de los efectos de dicho
acto a través del juicio correspondiente; de esto se aprecia claramente
que la nulidad como inexistencia del ius civile no fue perturbada en
modo alguno con la introduccién de este mecanismo posterior.

En efecto, esta dualidad nulidad-anulabilidad, si bien no con la termi-
nologia actual, fue transmitida al derecho justinianeo y a la tradicion
romanistica posterior, la que desembocé en la configuracién de las

sistema republicano, Cicerén, se haya manifestado inflexiblemente contrario a cualquier
otro efecto que no fuese el de la nulidad: “Cuando Ciceré6n fue llamado por un decreto del
pueblo quiso hacer retractar esta consagracion, alegando ante el colegio de los pontifices la
nulidad de los actos de Clodius. (...) En consecuencia, todos sus actos como tribuno tenian el
vicio de nulidad”. De la misma forma, el texto siguiente, mas respecto de actos legislativos:
“Hay otro caso: el de las leyes inconstitucionales que destruian un principio fundamental
de la constitucién romana o la violentaban en un caso particular. Segtin Cicerén, una ley de
esa clase no debfa surtir ningtin efecto...”. Mds alld de la visién tendente a la libertad en el
derecho publico romano, totalmente contrapuesta a la nuestra, fundada sobre la juridicidad,
resulta extraordinaria la corroboracién de que para el derecho publico romano, nulidad era
inexistencia, tal como para el derecho privado.

37B. Biondi, op. cit., 219. De acuerdo a las acepciones de nulidad ya descritas, esta
maxima puede ser traducida, literalmente, como lo que nada es, ningtin efecto produce.

38Digesta lustiniani, 50.17.29.

39Vid. M. F. C. de Savigny, Sistema del derecho romano actual, Tomo Ill. Analecta Edi-
torial. Pamplona. 2004, 360. También sefiala, a mas de dicha regla general, reglas especiales
para testamentos y legados.

40vid. B. Biondi, op. et loc. cit., y E. Volterra, op. cit., en particular 219-220.
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instituciones modernas*'; y, si bien debi6 ser sometida a fricciones
derivadas de los derechos locales*?, terminé por imponerse, incluso
atendiendo al surgimiento, bastante tardio, de la nueva bipolaridad
adicional: la division de la anulabilidad entre la nulidad absoluta y la
nulidad relativa®3. En suma, incluso con posterioridad a la codificacién
napolednica, subsistia la divergencia fundamental entre los actos que
no existian y aquellos que, existiendo, eran susceptibles de ser anula-
dos; y, en estos Ultimos, se configuré la divergencia secundaria entre
absolutos y relativos, dependiendo de quiénes detentan la titularidad
para solicitar la mentada anulacién. Y asi, el sentido propio de lo nulo
proseguia siendo lo inexistente, tal como en Roma con muchos siglos
de anticipacion.

b) El consecuente: la nocion de nulidad en la Constitucion de 1833, y las
que a ella antecedieron. Puesto que ha sido determinable la nocién
elemental de nulidad, no cabe sino alzarla en un paralelismo con la
posicion adoptada por los constituyentes de los albores de la Republi-
ca de Chile; si, inquiriendo clya fue la iniciativa de la irrupcion de la
inexistencia —bien de los mentados constituyentes, o bien sélo de los
comentaristas posteriores—, llegarase a circunscribir su proveniencia a
partir de las Cartas correspondientes, se generaria una identidad con
el apartado anterior, lo que devendria en el esclarecimiento final del
problema. Vamos, pues, jalonadamente, a ello.

i.  Constitucion de 1833: a mas de los articulos 158 y 160, que ya han
sido examinados, se refieren a la nulidad los articulos 38 n° 14y

41vid. B. Biondi, op. et loc. cit., que a pie de pdgina —nota 74— remite al articulo
1418 del Cdédigo Civil italiano, incitando al parangén con la anulabilidad, la rescision y
la resolucion.

42Vid., por ejemplo, J. Lévy y A. Castaldo, Histoire du droit civil. Dalloz. Paris. 2002,
838-841.

43Tan tardio, que recién se vino a constituir durante el siglo XVIII, con la intervencién
de Bouhier y Dunod de Charnage, en la oposicion de las nullités absolues y las nullités res-
pectives. Vid. ]. Lévy y A. Castaldo, op. cit., 842-843. ;Significé esta aparicién la desaparicién
de la nulidad en su sentido natural? En modo alguno; por ejemplo, vid. J. A. Rogron, Codes
francais expliqués. Rignoux. Paris. 1836, 237: “Il existe réellement une différence entre la
nullité et la rescision [entiéndase, anulabilidad]; il y a nullité lorsque I’acte est entaché d’un
vice radical, de maniére qu’il ne peut produire aucun effet. (...) Il y a rescision lorsque l'acte,
valable en apparence, renferme cependant un vice qui peut le faire annuler si I'une des parties
le demande. (...) Les nullités tiennent, en général, a I'ordre public, et ne peuvent alors étre
couvertes ni par ratification, ni par prescription”. Alude el texto a que el Cédigo Civil francés es
insuficiente en la especificacion de las instituciones: “Malgré ces différences, qui existent dans
les choses, le Code, fort souvent, n’en met aucune dans les mots, et emploie indifféremment
les expressions de nullité et rescision”. Esta confusién, como bien es sabido, fue trasplantada
a nuestro propio Cédigo Civil.

44Son atribuciones esclusivas de la Cdmara de Diputados:
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39 n° 1%, pero de ninguno de ellos permite obtener consecuencias
diafanas referentes a la naturaleza de la nulidad.

ii.  Constitucion de 1828: el Mensaje del Presidente Pinto que encabeza
el texto sefiala en un fragmento “...en fin, el Poder Supremo de la
Nacién, el que retdne en si la plenitud de la soberania, estd tan lejos
de la nulidad a que lo condenan en otras partes las aspiraciones
del Gobierno, como de la omnipotencia parlamentaria...”, dando
a entender claramente que existe un antagonismo feroz entre la
nulidad y la omnipotencia; es, en otras palabras, el todo —la om-
nipotencia- frente a la nada —la nulidad-, constituyendo un fino
indicio de que el sentido de nulidad para el lenguaje de la época
es el de inexistencia.

iii. Constitucion de 1823: se refieren a la nulidad tres disposiciones;
una en las normas de la Cdmara Nacional —el articulo 744y dos
en las normas referidas al Poder Judicial —los articulos 13747 y 146,
atribucién segunda“8, y de ninguno se desprende una concepcién
genérica, salvo en cuanto el articulo 137 se refiere a “declarar la
nulidad”, pero como es sabido, tanto la inexistencia como la nulidad
—entiéndase bien estrechamente esta alusion a la “nulidad”, restrin-
giéndose a la tipica concepcién de anulabilidad, que comprende
tanto la nulidad absoluta como la nulidad relativa del derecho civil,
por lo que no incluye al concepto de nulidad que estd en trance
de esclarecerse- son susceptibles de una declaracién, sea para re-
conocer —la primera— o bien para constituir —la segunda—, pero en
el caso de la primera esta claro que el no-acto es inexistente desde
el momento mismo en que se pretendié constituirlo, y sélo por un

1.- Calificar las elecciones de sus miembros; conocer sobre los reclamos de nulidad que
ocurran cerca de ellas, i admitir su dimisién...”

45“Son atribuciones de la Cdmara de Senadores:

1.- Calificar las elecciones de sus miembros; conocer en los reclamos de nulidad que
se interpusieren acerca de ellas, i admitir su dimisién...”

46“La Cadmara Nacional es nula de hecho:...”

47“Ningun pleito tiene mds recursos que primera instancia y apelacion. El recurso de
nulidad sélo serd admisible faltdndose a las formas esenciales de la ritualidad de los juicios,
determinadas literalmente por la ley: reteniendo y conociendo en estos casos el Tribunal que
declara la nulidad sobre el negocio principal”. Como puede apreciarse, el recurso de nulidad
de la Constitucién de 1823 es el antecedente del recurso de casacion en la forma de nuestra
actual legislacion.

484Sus atribuciones son:

(..

2.a Conocer de las nulidades de sentencias de Cortes de Apelaciones, en el tnico caso
y forma que establece la Constitucién”.
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asunto de explicitud y repugnancia a la autotutela serd objeto de
una declaracién.

iv. Constitucion de 1822: aluden a la nulidad dos preceptos; uno, el ar-
ticulo 122, referido al juramento del Director Supremo al asumir sus
funciones®Y, y el otro, el articulo 166, a las atribuciones del Tribunal
Supremo de Justicia®'. Este dltimo —tal como el articulo 137 de la
Constitucion de 1823— nada permiten desprender, pero el 122, en
los términos en que esta expuesto, alude directamente a la idea de la
inexistencia con operatividad ipso iure: “sea nulo y jamds obedecido
cuanto hiciere en contrario”. El caracter drastico y categérico de la
férmula no permite sino desprender dicha consecuencia; el acto no
podrd ser obedecido jamads, sencillamente porque jamds existi6>2.

v. Constitucion de 1818: se trata de la Carta Fundamental mas antigua
en que se hallan menciones a la nulidad. Ningtn articulo se refiere
aella, pero si el mensaje introductorio de O’Higgins, explicando por
qué fue una comisién la encargada de la elaboracién del proyecto

49Esto esta bien claro, tanto en derecho publico como en derecho privado. Vid. V. Vial
del Rio, Teoria General del Acto Juridico. Ediciones Universidad Catdlica de Chile. Santiago.
Tercera edicion. 1998, 169: “Para que un acto sea inexistente no se requiere una sentencia
judicial que asi lo declare. La inexistencia se produce de pleno derecho: opera ipso-jure. Lo
anterior no obsta a que el juez reconozca o constate la inexistencia de un acto o contrato
sobre el cual se ha planteado una controversia. Pero, es obvio que el acto es inexistente antes
de la constatacién judicial. En cambio, la anulacién de un acto juridico no puede hacerse
sino en virtud de una sentencia judicial”. En el mismo sentido, pero en el &mbito de la propia
nulidad de derecho publico, E. Soto Kloss, ibid., 351: “Hay una falacia en esa pretendida
afirmacion cual es afirmar una antinomia, porque el que sea de pleno derecho no excluye
per se tal declaracién judicial; se olvida que no cabe la autotutela en nuestro Derecho (salvo
expresa excepcion) y, por ende, ni la autoridad ni el particular pueden declarar por si o ante
si nulo un determinado acto si ello significa una controversia de Derecho, pues ello corres-
ponde exclusivamente a los tribunales de justicia (art. 73 [actual articulo 76, tras la reforma
de 2005] de la Constitucién Politica). Y se requiere acudir al juez para que éste declare con la
fuerza de cosa juzgada si es nulo o no tal acto cuya validez se controvierte, pero si se acoge
la pretension anulatoria, el juez sélo reconoce un hecho anterior...”

50“Antes de tomar posesion de su destino, jurard en la Sala del Senado ante el Congreso,
en la forma siguiente: Yo N., nombrado para Director Supremo del Estado de Chile, juro por
Dios, por los Santos Evangelios y por mi honor, que guardaré y haré guardar la Constitucion
y leyes del Estado: que procuraré la mayor felicidad de la Nacién: que defenderé su libertad
politica, y la igualdad, la libertad, seguridad y propiedad de sus individuos: y que quiero desde
ahora sea nulo y jamdas obedecido cuanto hiciere en contrario. Dios me ayude si lo cumplo,
y si no me lo demande”.

51“Sus atribuciones [del Tribunal Supremo de Justicial son:

(...)

2.a [Conocer] De las [causas] de nulidad de las sentencias dadas en dltima instancia, al
solo efecto de reponer y devolver”.

52Ademds de ser un formidable capitel para la columna de la imprescriptibilidad: jamds
excluye las posibilidades de convalidacién, ratificacién o saneamiento.

De la nulidad de derecho pidblico como inexistencia 107



constitucional, en lugar de un Congreso Nacional, en los siguien-
tes términos: “Un Congreso Nacional no puede componerse sino
de los diputados de todos los pueblos, y por ahora seria un delirio
mandar a aquellos pueblos que eligiesen sus diputados, cuando atn
se halla la provincia de Penco, que tiene la mitad de la poblacion
de Chile, bajo el influjo de los enemigos. La nulidad seria el cardcter
mads notable de aquel cuerpo constituyente, que se formase sobre
un cimiento de agravios inferidos a la mitad de la Nacion”. ;Qué
sentido adquiere, en este caso, la nulidad? Ciertamente sugiere una
situacion irrevocable, ab initio, pero faltaria una expresion algo mas
firme para obrar con certeza en el marco de una inexistencia. Pues
bien, algo mas adelante, el mensaje sefiala: “Si la pluralidad de los
votos de los chilenos libres lo quisiese, este proyecto se guardara
como una Constitucion provisoria; y si aquella pluralidad fuera
contraria, no tendrd la Constitucion valor alguno. Jamds se dira de
Chile, que al formar las bases de su Gobierno, rompié los justos
limites de la equidad; que puso sus cimientos sobre la injusticia; ni
que se procurd constituir sobre los agravios de una mitad de sus
habitantes”.

Y allf, en la armonia entre el vocablo nulidad, la expresion jamds obe-
decido, y la férmula no tendra valor alguno, florece la dimensién del
término en toda su magnitud, prefigurada por las disposiciones de las
Constituciones anteriormente escrutadas: lo que es nulo, no existe; si
no existe, no puede ser jamas obedecido, porque lo que no existe no
impera jamas, y jamas puede llegar a vincular a sujetos de derecho; y si
no existe, y no puede ser jamas obedecido, y no impera, y no vincula, no
puede sino carecer de todo valor>3. La nulidad, en consecuencia, equi-
vale a la inexistencia en los términos que antecedieron a la formulacién
del Voto particular de Egaiia y la aprobacion de la Carta Fundamental
de 1833, y que, mediando aquella de 1925, transfunde conjuntamente
con la mimesis del citado articulo 160 la nocién de la nulidad-inexis-
tencia hasta la propia Constitucién de 1980. Es el brillante recorrido
republicano que ha correspondido al concepto de inexistencia desde
el afio de la Victoria de Maipu hasta nuestros dias. En verdad, entonces,
en conformidad a su tenor literal, todo acto en contravencién a este
articulo —nuestro actual articulo séptimo- es nulo, y sobre esta Gltima
palabra es que bascula la teoria de la nulidad de derecho publico.

53Incluyendo, por cierto, el valor de ser saneado por la via de la prescripcion, pues un
acto existente, por mas protervo que fuera, podria enderezar su retorcida entidad. Vid., en
particular, G. Bocksang Hola, De la imprescriptibilidad de la nulidad de derecho pdblico, en
lus Publicum n° 14 (2005), 87, y en particular, 91.
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Y, tratandose de nulidad, ;de qué otra forma podria ser? Ya que, efecti-
vamente, hemos conseguido la concordancia entre su sentido originario y
la vision que sobre ella tuvieron los primeros constituyentes. Asi, el reco-
nocimiento de la nulidad de derecho publico como inexistencia no es para
nada una creacion ex nihilo, proveniente de la imaginacion delirante de un
grupo de catedraticos, sino que, por el contrario, con el derecho romano
como origen remoto, fue recogida y enarbolada entre los estandartes de la
Independencia, hasta consolidarse, conjuntamente con el orden institucional
de la Republica, en la Constitucién de 18334,

IV. LA TERCERA CUESTION PROXIMA:
;ES QUE LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO COMO
INEXISTENCIA ES CONTRADICTORIA CON EL ORDENAMIENTO
JURIDICO CHILENO?

A pesar de su evidencia, desarrollada en los parrafos anteriores, podria bien
sostenerse que resulta un injerto incémodo que se pretende imponer por la
fuerza mas de ciento setenta afios después de su formulacién original. ;No
es que la regla basal en materia de nulidades esta dada por el articulo 1681
del Cédigo Civil? ;Es, en consecuencia, la regla del articulo séptimo de la
Constitucion una incrustacion artificiosa dentro de un marco absolutamente
disimil, un tejido propenso a ser rechazado por el ordenamiento juridico?
Sera menester, entonces, sondear su congruencia tanto respecto del derecho
publico como del derecho privado. Vamos a ello.

1. En el marco del derecho publico: la vinculacion directa de la Constitu-
cion. Desde un punto de vista jerdrquico, el precepto referente a la nulidad
de derecho publico no puede ser excepcional, pues no existen normas supe-
riores a él, ni en cuanto a una norma que prevalezca sobre la Constitucion,
ni en cuanto a una que prevalezca, dentro de ella misma, sobre una base
de la institucionalidad; no cabe desprender en este aspecto, por lo tanto,
contradiccién alguna.

2. En el marco del derecho privado: el pretendido antagonismo con el
Cadigo Civil. No obstante que, aun en caso de irrumpir dicho antagonismo,
ambas esferas puedan operar sin interferencias, resulta interesante revisar
la armonia que entre ellas pueda existir a fin de verificar, sencillamente, su
coherencia. Para ello es indispensable, en primer lugar, identificar la dis-
posicion genérica acerca de la nulidad, y, seguidamente, culminar con una

54Tal como fue reconocido durante la vigencia misma de dicha Constitucion; vid., v. gr.,
J. Huneeus Zegers, Constitucion ante el Congreso, en Obras de don Jorge Huneeus, tomo II.
Imprenta Cervantes. Santiago de Chile. Segunda edicion. 1891, 381-384.
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inspeccion sobre cualquier norma especifica que pudiera originar alguna
friccion.

a) ¢Cuales la disposicion genérica sobre la nulidad? Sefhala el archisabido
articulo 1681 del Codigo Civil: “Es nulo todo acto o contrato a que falta
alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo
acto o contrato, segtin su especie y la calidad o estado de las partes. La
nulidad puede ser absoluta o relativa”. De conocimiento elemental es
que esta nulidad opera previa declaracion, esto es, no se produce de
pleno derecho®, y representa el caso mas inclito de anulabilidad en
nuestro sistema; tratdndose de una disposicion de amplios alcances,
bien puede sostenerse que, si bien su localizacién en el Cédigo Civil
no estd en las normas comunisimas>®, ella si rige al espectro completo
del derecho privado.

El Cédigo Civil chileno, sin embargo, contiene una norma que, a nuestro
juicio, fue concebida como la matriz de las nulidades, e inclusive —con
un singular matiz— de la anulabilidad del Titulo XX del Libro Cuarto.
A fin de iniciar correctamente el analisis, es preciso recordar que la
redaccién del Cédigo incorpora materias generales concernientes a la
ley; ellas, no obstante su ubicacién, rigen elementos de derecho publico,
siguiendo un uso comin en la codificacion civil decimonénica. Mas
no por ello los aspectos fundamentales de los actos legislativos perte-
necen al derecho privado: sin mas ni mas, son preceptos esenciales de
funciones publicas, sometidos, por razones histéricas, a un impropio
ostracismo.

Pues bien, entre los efectos de la ley se halla erguido el articulo 10, que
sefiala que “los actos que prohibe la ley son nulos y de ningdn valor,
salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el de nulidad
para el caso de contravencién”. ;Cudl es, entonces, el efecto de los ac-
tos prohibidos por la ley y que, sin embargo, son ejecutados? Ellos son
nulos y de ningdn valor; no es que tengan una presuncién de valor, un
valor imperfecto, sino que derechamente no tienen valor alguno, esto
es, son inexistentes, pues sélo lo inexistente puede carecer completa-
mente de valor: lo existente al menos tiene el valor de existir, por mas
defectuoso, avieso o deforme que sea. Ello concuerda plenamente con
la nocién originaria de nulidad, anteriormente pormenorizada®’.

El desocupado lector estarda en estos momentos reflexionando, posi-
blemente, acerca de una pretendida contradiccion entre el articulo 10
y el 1681, puesto que una inexistencia, ipso iure e imprescriptible, es
inconciliable con una anulabilidad, que requiere declaracién judicial

>>Salvo el caso de la nulidad absoluta, de acuerdo a ciertas opiniones, algunas de ellas
aludidas en la nota 30.

S6Entiéndase por tales aquéllas del Titulo Preliminar.

57Vid. supra lll. 2. a).
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para constituirse y puede sanearse cumpliéndose ciertas condiciones.
No existe contradiccion alguna. Esta disposicion fue concebida®® para
imponerse sobre la ley en general: tanto las leyes correspondientes al
derecho publico como aquellas que rigen al derecho privado. Que los
actos que prohibe la ley son nulos y de ningin valor no representaba
ninguna sorpresa para la visiéon del Cédigo Civil: hacia mas de dos
décadas que estaba vigente la Constitucién de 1833, la que, tal como
hemos visto extensamente, adopt6 igual posicién frente a una disposi-
cién de igual naturaleza prohibitiva: todo acto en contravencion a este
articulo es nulo.

Sin embargo, extrapolar al derecho privado y sus aspectos patrimoniales
la inexistencia establecida por el Cédigo Civil en la expresion son nulos y
de ningun valor serfa un error de dimensiones colosales: el alcance de los
articulos 1681 y siguientes es claro y una antitesis seria probablemente
inapropiada®®. Pero ellos si se coordinan con el mismo articulo décimo,
pues éste, al imponer una norma general correspondiente a la ley®?,
debe regir no solamente a las demas leyes referidas al derecho publico,
como vya se ha visto, sino también a las leyes que reglan las relaciones
del orden privado, y en particular, al mismo Cédigo Civil: asi, la segunda
parte del articulo 10 sefiala salvo en cuanto designe expresamente otro
efecto que el de nulidad para el caso de contravencion. Y, en efecto,
primero, se designa expresamente, con un titulo completo para ello, el
vigésimo del Libro Cuarto; segundo, hay otro efecto que el de nulidad,
esto es, otro efecto que el de inexistencia, tal como se ha explicado —-a
pesar de la equivocidad que el término presentd, particularmente en la
codificacion francesa®'-, y es el de poder reclamar la extincién del acto
con posterioridad a su nacimiento, esto es, la anulabilidad; vy, tercero,
para el caso de contravencion, pues evidentemente debe existir una
vulneracion al ordenamiento para que se produzcan los efectos corres-
pondientes®?. En sintesis, al derecho pdblico, la inexistencia; al derecho

58Entre las demds restantes acerca de la ley contenidas en el Titulo Preliminar. Adviértase
la manifiesta impropiedad de que el Cédigo Civil, una ley simple y cuyo objeto debieran ser
las relaciones entre particulares, regule estas materias, mds propias del ambito constitucional
que otra cosa; pero es menester, mientras no se efectlie una modificacién que remedie esta
situacion, atender a sus raices histéricas y comprender que es en razén de ellas que las dis-
posiciones se hallan incluidas alli.

59Exceptuando los casos de inexistencia juridica, fundados en disposiciones especificas
del Cédigo Civil que a ella aluden a través de variadas expresiones.

0Vid. nota 58.

1Vid. nota 43.

2Inquisitivos lectores se sorprenderan al verificar una posible oposicién de lo sefalado
respecto al articulo 10 y el dltimo inciso del articulo 1682, que preceptia que “cualquiera
otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescisién del contrato”, con
lo que se estaria consolidando una nueva regla general, opuesta a la supuesta regla general
del articulo 10. Sin embargo, no hay contraposicién; el articulo 1682 senala que cualquiera
otra especie de vicio produce la nulidad relativa, y para que exista un vicio, es necesario que
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privado, la anulabilidad, que es otro efecto, expresamente designado,
para el caso de contravencién. Y asi el ordenamiento encuentra, en la
coordinacion de los articulos décimo del Cédigo Civil y séptimo de la
Constitucion, la armonia que parecia inexistente®® entre las institucio-
nes del derecho privado y los fulminantes términos empleados por el
constituyente al establecer la nulidad de derecho publico en las Bases
de la Institucionalidad de la Republica.

b) Y es que alguna disposicion especifica del Cédigo Civil pueda pertur-
bar lo analizado en términos generales? Este precepto remanente es el
articulo 1462 del Cédigo Civil. Este sefiala: “Hay un objeto ilicito en
todo lo que contraviene al derecho publico chileno. Asi la promesa de
someterse en Chile a una jurisdiccién no reconocida por las leyes chi-
lenas, es nula por el vicio del objeto”. En concordancia con el articulo
1682 del mismo cuerpo®, queda bastante claro que el articulo séptimo
de la Constitucién viene a impactar contra el 1462 del Cédigo de Bello,
pues una nulidad de derecho publico es el efecto que se origina de una
contravencion al derecho publico chileno; de acuerdo al Cédigo Civil, el
acto, adoleciendo de un objeto ilicito, seria sancionado con la nulidad
absoluta, y por lo tanto, operaria s6lo previa declaracién constitutiva
de un tribunal. ;Es posible salvar al articulo de inferior jerarquia, en
vista de esta oposicién?

La respuesta no puede ser sino negativa. Nada en el ordenamiento
permite que una disposicién de una ley simple —como es el Cédigo
Civil, por mas que muchos lo olviden— prevalezca sobre una disposi-
cién constitucional; ello por una simplisima conjuncion de dos bases
de la institucionalidad, la vinculacién directa de la Constitucion y la
supremacia constitucional®. Es cierto que no s6lo los 6rganos estatales
pueden contravenir al derecho publico chileno —de hecho, el ejemplo
propuesto por el Cédigo Civil en el articulo 1462 es el de particulares
infringiendo las normas correspondientes—, por lo que podria asumirse
que los actos juridicos privados no se verian afectados por la Carta
Fundamental; sin embargo, una interpretacién tal permite llegar a
resultados manifiestamente contrarios a la razon. Por ejemplo, si dos
personas quisieran atribuirse potestad de conocer, juzgar y ejecutar lo

exista una substancia en que éste opere o se constituya, de manera que el inciso referido no
se aplica a actos inexistentes — una substancia que no existe, no puede tener accidentes, y
como el vicio es un accidente, no puede atribuirse a algo que no existe.

63;Vaya paradoja!

64“La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la
omision de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos
o contratos en consideracién a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas
que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas”.

5Articulos sexto y séptimo de la Carta Fundamental.
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juzgado respecto de cierto tipo de juicios —de alimentos, por ejemplo-,
podrian celebrar un contrato en que se la confirieran, y en diez afos
éste se encontraria totalmente saneado. Igual situacién se produciria si
dos personas celebrasen un contrato, decidiendo someterlo, en caso de
incumplimiento, al conocimiento del Tribunal Constitucional. ;Seria este
caso uno de objeto ilicito segln el articulo 1462, y, en consecuencia,
viciado de nulidad absoluta? Siguiendo al Cédigo Civil, y a quienes
pretenden aplicarlo en estas materias, se sanearia en diez anos. Grotesca
perversion.

Entonces, jes que puede subsumirse este tipo de vulneraciones, obra
de particulares, en el ambito del articulo séptimo de la Constitucion?
Resulta gratamente sorprendente que si es posible, mas es necesaria
una explicacién algo mas elaborada. Durante su vigencia, el articulo
séptimo de la Carta Fundamental ha gozado de interesantisimos analisis
acerca de sus incisos primero y tercero, y el famoso inciso segundo, de
concepcién tan inveterada como aquél referido a la nulidad, ha pasado a
un tristisimo segundo plano®®. Generalmente se le abrevia con maximas
tales como “los 6rganos del Estado sélo pueden hacer lo que expresa-
mente se les autoriza por ley”. ;Resulta correcto? Si, evidentemente, y
también didactico; pero, a nuestro juicio, bastante incompleto.
Aformularse, entonces, la siguiente pregunta: ;por qué es que el Consti-
tuyente habria osado despilfarrar tinta al enumerar ninguna magistratura,
ninguna persona ni grupo de personas, en lugar de senalar escuetamente
ninguna magistratura, pues tal vocablo incorpora a todo 6rgano del
Estado, sea unipersonal o colegiado? Pues bien, su continuacion, es
decir, ninguna persona ni grupo de personas, se refiere precisamente
al caso en que sean los particulares quienes se atribuyan potestades
publicas —o autoridades de facto- sin que éstas encuentren sustrato
expreso en la Constitucion o las leyes; verificindose dicha atribucién
ilicita —incluyendo todo caso que pudiera recaer en la redaccién del
mentado articulo 1462 del Cédigo Civil-, ella recibiria el mismo efecto
que si un érgano estatal hubiera perpetrado la infraccién, pues el inciso
tercero del articulo séptimo establece la nulidad de derecho publico
para todos los casos previstos en sus incisos precedentes, incluyendo
el caso en que particulares se atribuyan potestades publicas®”. A partir
de esto debe inferirse que el articulo 1462 del Cédigo de Bello ya no

66Salvo el caso de E. Soto Kloss, ibid, 114-145, pero que no se empefa especificamente
sobre la apreciacién que haremos presente.

67Y, de hecho, dadas las condiciones politicas de la América meridional de la primera
mitad del siglo XIX, resulta casi insulso cuestionar que este fin también era perseguido por el
constituyente de 1833. De hecho, el peligro a la institucionalidad, mas que proceder desde
dentro de la organizacién estatal, acechaba con vigor desde fuera de ella, llamese asonada,
golpe de estado, restauracién, revolucion, o como se quiera.
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existe, bien por via de nulidad, bien por via de derogacién®. Y por ello es
impensable sugerir siquiera una oposicién entre ambas disposiciones.

8Salvo que se interpretara al articulo 1462 de una diversa manera. Si se aspirare a
mantener la aplicacion del 1462 para “interpretar” (téngase muy en cuenta las comillas) el
articulo 7° de nuestra actual Constitucion, no puede sino arribarse a sostener la inexistencia del
precepto; considerando que el articulo 160 de la Constitucién de 1833 era anterior al Cédigo
Civil, podria entenderse que el articulo 1462 jamds nacié. ;Y cémo es posible que Andrés Bello
haya podido ignorar una macula de tal calibre? Una penetracién en la historia de la génesis
del Cédigo Civil permite advertir claramente la razén de la desarticulacién, que, tal como se
ha sefialado en el texto principal, puede llevar a los absurdos mds espantosos.

En el proyecto de 1841-1845 —articulo 3°, Titulo XIX, Libro IV-la solucién era clarisima:
“...i no puede sanearse ni por el lapso del tiempo ni por la ratificacion de las partes”; luego,
en el proyecto de 1853, la situacién se modificd, pues el articulo 1866 preceptuaba “...i no
puede sanearse por la ratificacion de las partes, ni por el lapso de tiempo. No podrd, sin em-
bargo, alegarse contra una posesion pacifica que haya durado treinta afios”, mientras, por su
parte, el articulo 15 establecia que “los individuos no pueden estipular cosas contrarias a las
buenas costumbres, ni a las leyes que reglan la organizacion politica i judicial de Chile, ni a
las prohibiciones de las leyes”. (Las cursivas son nuestras). ;Qué se desprende en cuanto a la
posicién de Andrés Bello en torno a la nulidad? Que demarca una clara diferencia entre las
nulidades de derecho privado y aquéllas correspondientes al derecho publico: las primeras,
improcedentes tras un lapso de treinta afios; las segundas, jamds improcedentes, pues no se
puede estipular algo en contrario.

El proyecto inédito, previo a la redaccién definitiva, vino a anticipar la solucién que ésta
daria, siguiendo con otras palabras la divisién establecida en el proyecto de 1853. El mentado
articulo 15 de aquel proyecto fue substituido por el 10 del proyecto inédito, que impera que
“los actos que prohibe la lei, son nulos i de ningun valor para producir efectos civiles, a menos
que en ella misma se exprese lo contrario”; y, como contrapartida, se presenta el nuevo articulo
1866 en lugar de su antecesor del afio 1853, estableciendo que “...no puede sanearse por la
ratificacion de las partes, ni por un lapso de tiempo que no pase de treinta afios”, dando, en
consecuencia, idéntica solucién ante diversa redaccién. La nulidad de derecho pblico queds,
por ello, igualmente protegida. Curiosamente, es en este mismo proyecto en donde emerge el
precepto del que ha derivado todo este comentario; su articulo 1642 sefiala que “hai un objeto
ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico chileno. Asi la promesa de someterse en
Chile a una jurisdiccion no reconocida por las leyes chilenas, es nula por el vicio del objeto”.
Se sabe que al texto definitivo pasé con el nimero 1462 en el articulado.

Preservandose los antedichos espectros de ambas nulidades —de derecho publico y de de-
recho privado-, bien cabe preguntarse cudl es la razén de ser del 1462. Hay dos alternativas:

a) Sostener que el “objeto ilicito” del articulo 1462 remite a aquél del 1682. Confrontado
con el articulo 7° de la Constitucion, el articulo 1462 sencillamente no existe.

b) Sostener que el “objeto ilicito” del articulo 1462 remite a las instituciones de dere-
cho publico, y no a la nulidad patrimonial del articulo 1681, y entendiéndose, por lo tanto,
que remite dentro del Cédigo Civil al articulo 10, tal como se ha explicado en este trabajo;
y amparado el articulo décimo por su predecesor, el articulo 15 del proyecto de 1853; el
“objeto ilicito” serfa, por lo tanto, equivalente a “los actos que prohibe la ley”, del articulo
10 del Cédigo Civil, el que, como hemos sefialado, se liga férreamente al articulo 7° de la
Constitucion Politica de la Republica. Bajo esta perspectiva, el articulo comentado si tendria
sentido y existencia, sirviendo de enlace entre el Cédigo Civil y la Constitucién en materia
de actividad de los sujetos correspondientes. Asi, una misma situacién —la inexistencia— seria
abordada desde dos puntos de vista: el general del articulo 10, en los efectos de la ley, es decir,
desde la atalaya del ordenamiento juridico; y el particular del articulo 1462, en los actos y
declaraciones de voluntad, es decir, desde la precariedad del acto —o pretendido acto- de que
se trate. Si se pretende salvar a este articulo, esta es la posicién que cabria adoptar.
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V. COROLARIO:
+ES QUE A PARTIR DE LA NATURALEZA PUEDE
DETERMINARSE LA OPERATIVIDAD?

Un Estado que reconoce la primacia de la persona humana®? no puede
sino establecer la inexistencia como consecuencia a la vulneracién del
ordenamiento en el derecho publico —cuestion remota-—.

El sistema juridico de Chile reconoce explicitamente esta situacién, no por
las circunstancias histéricas de la disposicion —primera cuestién proxima-,
sino que por el mismisimo tenor literal del articulo séptimo, comprendido
adecuadamente su significado —segunda cuestién préxima-.

La presencia de la anulabilidad en el marco del derecho privado no
interfiere con la institucion de la nulidad en el ambito del derecho pu-
blico; a cada una su fundamento, su finalidad y su operacién, dentro
de las esferas que les son propias —tercera cuestion proxima-—.

Como consecuencia de los tres puntos anteriores se colige que la na-
turaleza insita de la nulidad de derecho publico es la inexistencia.

Y si la nulidad del acto significa que éste jamds es, también significa que
jamds produce efecto alguno”®, porque un efecto siempre proviene de
un ser que lo ha originado, y si la causa —el acto— no existe, tampoco
existe la consecuencia —el efecto-.

Y si el acto no existe desde el mismisimo momento de su pretendida
constitucion, y desde idéntico instante no hay ningtin efecto que emerja
a partir de él”7, la nulidad opera desde el inicio, es decir, ab initio.

Y si la nulidad opera desde el inicio, es imposible que se constituya
previa resolucion judicial; ésta —la resolucién— sera siempre posterior
a la vulneracién del ordenamiento juridico y operara después del ini-
cio, esto es, post initium. Y dicha operatividad, como es evidente, es
incompatible con la operatividad ab initio.

Por lo tanto, si el derecho reacciona independientemente a toda de-
claracién ulterior, es menester que la nulidad sea simultdnea a la sola
contravencioén al derecho, es decir, la nulidad de derecho publico opera
ipso iure.

%9Constitucién Politica de la Republica, principalmente articulo 1° incisos 1°, 4°y 5°,

y articulo 5° inciso 2°.

70Como acto; si bien desprovisto de existencia juridica, tendrd existencia factica, y como

tal, podra producir efectos.

71Como acto juridico publico; vid. nota anterior.
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Como consecuencia de todo lo anterior, de la naturaleza de la nulidad
de derecho publico como inexistencia juridica se determina ineludible-
mente su operatividad ab initio e ipso iure; y si una resolucion judicial
llega a pronunciarse sobre ella, s6lo lo hard en cuanto declarativamente
reconozca una situacion preexistente, y jamas en forma constitutiva.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

LA PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO: EL ART. 3° DE LA LEY N° 19.880 DE
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS A LA LUZ DE
LA CONSTITUCION DE 1980

Beatriz Riveros de Gatica*

SUMARIO: Introduccioén. I. Nocién de presuncién de legalidad. 1l. La presun-
cién de legalidad en la Constitucién de 1980. 1ll. Consecuencias de la aplicacién
de la pretendida presuncion de legalidad.

Bien sabemos que la Administracién Publica, para cumplir su finalidad de
procurar el bien comdn (art. 1° inc. 4°), tiene a su haber una via juridica
unilateral y otra bilateral (contrataciéon administrativa). La primera, que
es la que aqui nos importa, esta constituida por la potestad expresamente
atribuida de dictar actos administrativos, los cuales son producto de un
procedimiento que, por disposicién explicita de la Constitucién, debe
ser justo y racional.

En materia administrativa hasta hace aproximadamente tres afos no
se contaba con una ley general de bases' que regulara los procedimientos
administrativos dando cumplimiento a lo prescrito por el antiguo art. 60
N° 18 de la Constitucién (actual 63 N° 182), no obstante existian nume-
rosos de ellos contenidos en diversas leyes y decretos?.

“Ayudante de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho Universidad Catélica de Chile.

TAun cuando la ley en comento no cumple con las caracteristicas propias de lo que en
Derecho se conoce como una “ley de bases”, tanto mas si consideramos que el propio articulo
1° consagra su caracter de supletoria, algo claramente impropio de una ley de bases. Vid. para
mayor profundidad E. Soto Kloss, La Ley 19.880, sobre procedimientos administrativos, ; “ale-
luya” o “miserere”?, en Ley N° 19.880, Sobre Procedimientos Administrativos. Conferencias
Santo Tomds de Aquino. Santiago de Chile. 2003, 75-106; J.L. Lara Arroyo, Procedimientos
administrativos sancionadores y supletoriedad de la Ley N° 19.880, idem., 51-62.

2Ley N°20.050 (26.8.2005) que reform¢ la Constitucion, entre otros puntos, cambiando
su numeracion.

3Como prueba de ello, vid. el indice onoméstico de Procedimientos Administrativos,
elaborado por José Luis Lara A. en Ley N° 19.880, sobre procedimientos administrativos (Con-
ferencias Santo Tomds de Aquino 2003), Santiago. 2004, 147-221, donde se enumeran mds de
1.500. Cabe sefalar que no es nuestro tema aqui el estudio de la constitucionalidad o no de los
procedimientos administrativos establecidos por cuerpos juridicos distintos de ley, como son los
decretos supremos.
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La publicacion de la Ley N° 19.880, sobre Procedimientos Administra-
tivos (29.5.2003), que originalmente tenia por objeto agilizar la actuacién
de la Administracion Pudblica, proponiendo la regulacion de los plazos y
del silencio administrativo*, vino, en cierto modo, a cubrir esta carencia
de la que adolecia nuestro Derecho Administrativo; sin embargo, antes
de alegrarnos o enorgullecernos de este avance debemos hurgar un poco
en su articulado teniendo enfrente nuestra Carta Fundamental.

Si asi lo hacemos, inevitable es detenerse en el articulo 3° titulado
Concepto de acto administrativo, el cual, tras dar una nocién formal de
éste®, en su inciso final lo dota de una serie de efectos de los que gozaria:
presuncion de legalidad, imperio, exigibilidad, ejecutoriedad de oficio,
insuspensibilidad e impugnacién. Todos y cada uno de ellos merece un
comentario y analisis particular; nosotros lo haremos aqui respecto del
primer atributo, esto es, la presuncion de legalidad.

;Se ajusta ella a nuestra Constitucion? ;Es verdaderamente justo pre-
sumir legales los actos de la Administracién? ;0, mas bien, atenta contra
principios y derechos elementales que informan los fines del Estado y
protegen a las personas?

I. NOCION DE PRESUNCION (DE LEGALIDAD)

Segun la Real Academia Espanola® presuncién es la accion o efecto de
presumir, es decir, de sospechar, juzgar o conjeturar algo por tener indicios
o sefnales para ello.

Juridicamente, la presuncion es el resultado de una operacion légica
mediante la cual la ley o el juez, partiendo de un hecho conocido, deduce
o infiere de él otro hecho desconocido.

Asi es como en nuestra realidad juridica existen una serie de pre-
sunciones, tanto de origen legal como constitucional’, sin nombrar la
presuncion judicial como medio de prueba en materia procesal, todas las

4Vid. Mensaje de Su Excelencia el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto
de ley que establece plazos para el procedimiento administrativo y regula el silencio adminis-
trativo, en Boletin n® 2594-06, ingresado con fecha 04.10.2000, en www.senado.cl

SVid. E. Soto Kloss, La nocién de acto administrativo en el derecho chileno, una perspec-
tiva sustancial, en Ley N° 19.880, sobre Procedimientos Administrativos (Conferencias Santo
Tomas de Aquino). cit. 33.

®Diccionario de la Lengua Espariola. Real Academia Espafiola. 222 edicién (Ed. EI Mer-
curio). Espana. 2001. 1241.

’Sin olvidar la clasificacion de presunciones que distingue entre aquellas iuris et de iure
y las iuris tantum, de origen legal existe, v.gr., la presuncion de derecho en cuanto al periodo
en que se produjo la concepcién (art. 76 inc. 2° del Cédigo Civil), la presuncién de dominio
del art. 700 inc. 2° del mismo cuerpo legal, y la presuncién de inocencia sefialada en el art.
19 N° 3 de la Constitucién.
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cuales tienen como finalidad proteger derechos esenciales de la persona
humana (inocencia, dominio, etc.).

Pero la presuncion de legalidad, como privilegio de que gozarian los
actos de la Administracién, no tiene su origen precisamente en la protec-
cién o salvaguarda de los derechos y garantias de los gobernados, sino en
el principio general de la praesumptio pro se que afectaba las decisiones
del principe; en el quod principi placuit leges habet vigorem: lo que al
principe place tiene vigor de ley, propio del absolutismo imperial romano
y de las monarquias absolutas (francesas e inglesas), donde imperaba el
“le roi ne peut mal faire” o “the king can do no wrong” (el rey no puede
hacer el mal o el rey no se equivoca).

En fin, la referida presuncion de legalidad se nos aparece histérica-
mente como la concrecion de una idea ajena al Derecho, de indiscutible
origen politico, nacida en un contexto claramente diverso, cronolégica y
culturalmente ajeno y radicalmente distinto al nuestro.

En el caso chileno, la presuncién de legalidad tiene su raigambre en
la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, para evitar
a los funcionarios de la Administracion del Estado representar las 6rde-
nes que estimaren ilegales cuando esas 6rdenes derivan de un decreto o
resolucién tomado de razén por dicho organismo ya que éste se habria
pronunciado sobre su conformidad a Derecho?.

La presuncién de legalidad suele definirse —particularmente en el de-
recho comparado donde tiene pleno asidero- como aquella en virtud de
la cual los actos administrativos se presumen adecuados al ordenamiento
juridico en tanto no se declare su invalidez®, nocién la cual no tiene ningin
sustento en nuestro ordenamiento como tendremos ocasién de demostrar.

En doctrina, usualmente se sefialan como elementos sine qua non
de la presuncién (1) el hecho o circunstancia conocida que constituye la
base, indicio o premisa de la presuncién; (2) la actividad racional que se
realiza a partir de este hecho conocido para unirlo al hecho desconocido,
y (3) el hecho que se deduce a través del procedimiento légico indicado
y que viene a ser el hecho presumido.

Si entendemos asi, como lo hace el derecho comparado, la presuncion
de legalidad, tenemos: (1) como hecho conocido que los actos adminis-

8Para mayor profundidad acerca del origen de esta presuncién en Contraloria General
de la Republica vid. Ivan Aréstica Maldonado, ;Qué queda de la presuncién de legalidad?,
en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 88, 1991, Primera Parte, Seccién Derecho, 1-7,
espec. 3.

9Cfr. Eduardo Garcia de Enterria - Tomas Ramén Ferndndez, Curso de Derecho Admi-
nistrativo I. Civitas (12* ed.). Madrid. 2004, 585. En el derecho espafiol la doctrina en cuanto
a la presuncién de legalidad es fecunda ya desde 1992 pues la Ley N° 30 relativa al Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, en su
art. 57.1 sefala: “Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al derecho administrativo
se presumirdn validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos
se disponga otra cosa”.
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trativos emanan de 6rganos que ejercen funcion puablica y que estan —lo
que también debiera presumirse— regularmente investidos, expresamente
atribuidos de competencias por la ley y que actiian segtn el procedimiento
que ésta les sefala; (2) la actividad racional que, en este caso particu-
lar, realiza el legislador a partir del hecho conocido, y (3) como hecho
presumido, que los actos de la Administracion del Estado se presumen
conforme al ordenamiento juridico (la Constitucién y las normas dictadas
conforme a ella).

Algo hay en el ejercicio que acabamos de hacer que choca y repugna
a nuestra inteligencia y a nuestros conocimientos de Derecho Publico Chi-
leno. Por eso, hacemos nuestra la interrogante que se plantea el profesor
Aréstica Maldonado respecto a que si la aludida presuncion se traduce en
un evidente privilegio para la Administracién del Estado (ente accidental)
frente a los gobernados (personas naturales/entes sustanciales): jes posible
admitirla en el derecho publico chileno, que se inspira en el principio pro
gobernado'®y en donde existen normas constitucionales bastante claras
al efecto? Y en especial que la propia Constitucién Politica reconoce
expresamente la primacia de la persona humana y, en consecuencia, la
servicialidad del Estado (art. 1°incs. 1°a 3°y 4°).

Il. LA PRESUNCION DE LEGALIDAD Y LA CONSTITUCION DE 1980

Los principios, valores, derechos y garantias que establece y reconoce
nuestra Constitucion Politica de la Republica de 1980 a lo largo de su
articulado —sobre todo en su Bases de la Institucionalidad-, que deben ser
conocidos y aprehendidos por todos y mas atn por quienes se dedican al
area del Derecho Publico, son fundamentos suficientes para considerarla el
Gnico y exclusivo pardmetro al momento de analizar cualquier institucién
nueva que pretenda incorporarse al ordenamiento juridico chileno.

Sin embargo, parece que esto fue penosamente obviado al momento
de legislar sobre la presuncion de legalidad de los actos administrativos,
y digo penosamente porque las normas constitucionales son claras, pu-
diendo hacerse asi las siguientes precisiones:

1. La Constitucién Politica, en su articulo 1° no demora en reconocer
enfaticamente la dignidad e igualdad de todas las personas (hombres y
mujeres) desde el momento de la concepcion, para lo cual reconoce
la esencialidad de la familia y de la existencia de los Ilamados cuerpos
intermedios o asociaciones. Todo lo anterior enaltecido por el deber que
le impone al Estado de configurarse y obrar para el servicio de la persona
humana y de promover el bien comun (inc. 4°). Persona humana dotada

10, Qué queda de la presuncion de legalidad? cit., 3.
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de derechos que la propia Constitucion ha reconocido y protegido, a la
vez que le ha encargado al Estado protegerlos, respetarlos y promover su
ejercicio (art. 5° inc. 2°).

2. Las bases de la legalidad o, mas propiamente, juridicidad se encuen-
tran en los arts. 6°y 7° de nuestra Constitucion. El primero sefiala que los
6rganos del Estado deben someter su accion a éstay a las normas dictadas
en su conformidad, pues sus preceptos son obligatorios per se. El segundo
precepto establece la nulidad/inexistencia (nullus: nada, ninguno) de los
actos que contravengan la forma que establece la ley para dictarlos, o
que hayan sido dictados por un érgano no investido regularmente o que
haya actuado fuera de su competencia; nulidad que se produce desde el
mismo instante en que se incurrié en la contravencién y ab initio.

3. Alo largo de sus preceptos no existe, en la Constitucion, ninguno que
establezca la presuncién de legalidad o juridicidad. Ni siquiera la ley, que
goza de suficientes garantias —téngase presente que me refiero a la presun-
cién de conocimiento que sefiala el art. 8° del Cédigo Civil—, estd amparada
por ninguna “presuncién de constitucionalidad”; mas atn, existe el [lamado
recurso de inaplicabilidad que permite declarar inaplicable una ley a un caso
particular cuando ésta no se ajuste a la Constitucion y ahora, con la reforma
constitucional (Ley 20.050), se viene a reforzar la idea de la inexistencia de
presuncion de constitucionalidad pues el propio Tribunal Constitucional
puede declarar una ley como inconstitucional con efecto derogatorio'!.

4. La Constitucién no habilita al legislador para establecer en su acto
juridico pdblico que le es propio, es decir, la ley, una presuncién de lega-
lidad, y recordemos que en Derecho Publico s6lo se puede hacer aquello
que esta expresamente permitido (arts. 6°y 7°).

5. Envirtud del art. 7° los actos son validos (frase redundante en cuanto
a que si un acto administrativo existe, por adecuarse a la Constitucion,
serd valido y eficaz'?), y por tanto, existen como tales, Gnica y exclusiva-

HAl respecto, el actual art. 93 en su N° 6 consagra como atribucién del Tribunal Cons-
titucional el resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un
precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o
especial resulte contraria a la Constitucién. EI N° 7, en tanto, prescribe que por la mayoria de
los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, puede resolver la inconstitucionalidad de
un precepto legal declarado inaplicable, tras lo cual el art. 94 sefiala que el precepto decla-
rado inconstitucional se entendera derogado desde la publicacién en el Diario Oficial de la
sentencia que acoja el reclamo, la que no producira efecto retroactivo.

12vid. E. Soto Kloss, La validez de los actos administrativos en el derecho chileno, en
Apuntes de derecho Administrativo (Acto Administrativo), Facultad de Derecho. Pontificia
Universidad Catélica de Chile. Santiago. 2005 (texto de 1986) quien en su nota 1 sefiala: “Para
evitar equivocos o malos entendimientos debo dejar constancia que al hablar aqui de validez
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mente desde el momento que cumplen con los presupuestos que sefiala
en su inc. 1° el citado articulo. Como senala el aforismo latino bonum
ex integra causa, malum a quolibet defecto, omitiendo el acto cualquiera
de estos presupuestos no existira como tal, sino como “via de hecho”,
porque asi lo ha dicho la Constitucién, sin necesidad de recurrir a ninguna
presuncion.

6. Yendo mas a fondo, a la luz del art. 7°, la presuncién de legalidad
(entendida como presuncién de adecuarse al ordenamiento juridico en
sentido amplio y no sélo a la ley) de los actos administrativos que establece
el art. 3° de la ley N° 19.880, debiera ser entendida como una presuncion
de existencia, puesto que la Constitucién no distingue entre validez o
invalidez sino entre nulidad (inexistencia) y existencia. Pero si un acto
contraviene el art. 7° no existe como tal y sobre lo que no existe no puede
recaer una presuncion (como tampoco una convalidacién, saneamiento,
ratificacién o prescripcién), pues faltaria el elemento esencial de ésta
como es la “circunstancia” presumida, y se transformaria mas bien en una
ficcién juridica al modo de las personas juridicas y, de mas esta decir, que
el legislador por medio de una ley -menos una ley simple como es la ley
de procedimientos administrativos— no puede atribuir existencia a algo
que la Constitucion, norma suprema y superior a la ley, ha dicho que no
existe. Bastante absurda resulta la idea de la ficcién de un acto adminis-
trativo, algo asf como “hacer como que existe algo que no existe”.

7. Los actos de la Administracién, como los del legislador o del Poder
Judicial son validos (existentes) no porque provengan de tales 6rganos,
con lo cual echamos abajo el primer elemento de esta presuncion, sino
porque se adecuan a la Constitucién (arts. 1°inc. 4°, 5°inc. 2°, 6°y 7°) y
asi ella lo ha explicitamente determinado.

8. Elhecho de establecer una presuncion de legalidad de los actos admi-
nistrativos, claramente a favor de la Administracién, conlleva a presumir
también su indefectibilidad, su infalibilidad, a reconocerle a la usanza
de las monarquias absolutas su imposibilidad de errar'3, lo cual repugna

de los actos administrativos no se utiliza aqui el término segin lo entienden los civilistas y
que lo oponen a eficacia (requisitos de validez del acto juridico y requisitos de eficacia), ya
que en nuestro Derecho Publico la validez de los actos estatales se da de muy distinto modo
y ello en razén del contenido tan tipico del art. 7° de la Constitucién en que lo invalido es
“nulo”, sin posibilidad de ratificarse o convalidarse”.

13Tan sélo recuérdense los distintos casos jurisprudenciales donde ha quedado de ma-
nifiesto que la Administracién no es precisamente un ejemplo de impecabilidad. Vid. v. gr.
Oficina Nacional de Emergencia (con ocasion del aluvién de Antofagasta), de la Refineria de
Petréleo de Concon (desmalezamiento de terrenos pagados a precios excesivos y a través de
licitaciones de dudosa transparencia), de la Direccion General de Deportes y Recreacion/Di-
geder, de la Central de Abastecimiento de los Servicios de Salud (caso de las sabanas chinas),
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al art. 19 N° 2 pues en Chile no existen personas ni grupos privilegiados,
todos son iguales ante la ley y ni ésta ni autoridad alguna puede establecer
discriminaciones arbitrarias.

Para aquella parte de la doctrina que sostenia que la inexistencia de una
ley de bases de procedimientos administrativos era el mayor impedimento
u obstaculo para amparar la presuncién de legalidad, pues no existirian
en un texto positivo las garantias suficientes para los gobernados, debo
sefialar que las garantias que puede entregar la existencia de una Ley de
Procedimiento Administrativo, v.gr., gratuidad, celeridad, contradicto-
riedad, imparcialidad, inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia
y publicidad del procedimiento no son bastantes para dar lugar a una
presuncién de esta naturaleza, pues el condicionante no es la existencia
o no de una ley sino lo prescrito por la propia Ley Fundamental.

lIl. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION
DE LA PRETENDIDA PRESUNCION DE LEGALIDAD

La presuncién de legalidad que contiene la ley N° 19.880 emana de una
ley simple que puede ser declarada inaplicable y, posteriormente, inconsti-
tucional si se dan los supuestos que la Constitucién requiere. Sin embargo,
hay que hacerse cargo ahora de los perversos efectos que puede tener para
cada uno de nosotros esta presuncion, a fin de que se tome conciencia
de la nueva realidad a la cual nos veremos enfrentados:

1. Existe una contradiccién dentro de la propia ley: si es efectivo que los
actos administrativos gozan de una presuncién de legalidad (art. 3°), que
s6lo puede ser rebatida en un debido, justo y racional proceso, es decir,
hasta que no se demuestre lo contrario ante los Tribunales Ordinarios de
Justicia, ;cémo es posible que la Administracion por si y ante si pueda
invalidarlos, total o parcialmente, por estimarlos “contrarios a Derecho”
segln lo sefala el art. 53 de [a misma ley?

2. La presuncién de legalidad del acto se une a su ejecutoriedad y obli-
gatoriedad, de lo cual es claramente deducible que por presumirse legal
un acto, la exigibilidad correrd tanto a favor respecto de actos licitos como
de actos manifiestamente ilegales o inconstitucionales, y obligara a some-
terse a los actos irregulares de la Administracion. Esto porque se hizo caso

de la Empresa Nacional del Carbon S.A.JENACAR, de la Empresa Portuaria de Chile/Valparaiso,
de la Empresa Maritima del Estado S.A./Empremar, de la Corporacion del Cobre CODELCO
(caso de las operaciones a futuro), del Servicio Nacional de Aduanas, de la Empresa Sanitaria
de Valparaiso S.A. (caso del colector de Valparaiso/Vifia-ESVAL), etc.
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omiso del art. 6° de donde se desprende que sélo obligan y vinculan las
decisiones estatales ajustadas a la “Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella”.

3. Envirtud de esta presuncion, pro Administracién y contra Persona, ne-
cesariamente recaerd el “onus probandi” sobre el afectado —generalmente
un particular con pocos recursos con los cuales defenderse— quien debera
probar y demostrar fehacientemente la ilegalidad del acto administrativo
con todo el desembolso que ello significa. Y, peor aln, ni siquiera podemos
decir que la presuncién de legalidad juega también a favor del particular
pues el art. 53 de la misma ley derrib6 tal posibilidad al permitirle a ella
misma invalidar un acto porque ella misma lo considera “contrario a
Derecho”, por si y ante si.

4. Afortunadamente, esta presuncién no toca ni puede afectar las facul-
tades de los Tribunales de Justicia, quienes en ejercicio de sus potestades
jurisdiccionales de control de la Administracién, ahora mas que nunca
debiendo estar atentos a las acciones que inicien los particulares, pueden
declarar la nulidad de derecho publico, dar lugar a recursos de protec-
cion e, incluso, recurrir al Tribunal Constitucional por inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

Felizmente, en materia de Derecho las sentencias ejecutoriadas siguen
siendo la Gltima palabra.
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DERECHO SANITARIO

EL ADN EN LA DOCTRINA MEDICO-LEGAL

Osvaldo Romo Pizarro*

SUMARIO: . La investigacién genética. Il Derechos en la pericia por ADN.
IIl. Toma de muestras, revisién y andlisis. [V. Resultados basicos en este peritaje.
V. Obligaciones y derechos en este peritaje. VI. Algunas conclusiones. Anexo.

I. LA INVESTIGACION GENETICA

Atendida la complejidad del peritaje de ADN en el ser humano, el acceso
a lo genético del mismo constituye, a diferencia con otras ciencias y tec-
nologias, enfrentar superiores margenes de incertidumbre acerca de las
consecuencias en su conocimiento y estudio, que aun en la actualidad
algunas de ellas son imprevisibles conforme al nivel de conocimiento de
la genética humana.

Todo ello nos hace concluir a este respecto que la norma juridica no
puede aspirar a dar respuestas definitivas o inatacables en su permanencia,
como tampoco satisfactorias en la certeza del predicamento que resuelve.
Como corolario, observamos la ausencia de certidumbre en estos casos
debido a lo manifestado y de la posibilidad cierta de que los resultados
que se obtengan trasciendan del objeto preciso en la investigacion a un
tercero vinculado, por lo que no queda otra posicion que la de asumir el
riesgo y entender hasta qué punto puede ser éste considerado en la inves-
tigacién cientifica de esta naturaleza. Esto queda por lo demas adscrito
al denominado “principio de responsabilidad” en este tipo de investiga-
ciones, donde se reclama una norma de actuacién a fin de no traspasar
ciertos limites, tanto por investigadores como por los aplicadores de los
resultados cientificos que puedan obtenerse sobre la base de estos andlisis
y estudios del genoma de un ser humano.

En este caso, resulta evidente que el derecho por si solo no puede
garantizar en forma absoluta el posible dafio de bienes juridicos que
atafien por estos motivos no sélo al individuo como persona, sino que
también a la familia que éste integra, y ésta como pieza fundamental de

*Profesor de Medicina Legal en las Universidades de Chile. Presidente Asociacién Chilena
de Derecho Sanitario. Presidente Asociacién Iberoamericana de Derecho Sanitario.
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la sociedad. De ahi que se sefiale por los autores que “hemos pasado del
paradigma del riesgo aceptable al del riesgo aceptado”. Surge, entonces,
la necesidad de apuntar hacia un limite del riesgo, de un riesgo —enton-
ces— conocido que lo hace mensurable y previsible en su adopcién; este
es el [lamado “principio de precaucién” que debe regir estas materias en
la prevision del riesgo y ante la incertidumbre del mismo en materias que
aun el hombre no domina totalmente. Todo ello lleva a los especialistas
a determinar medidas y mas aln sefialar sus caracteristicas, a fin de que
sean proporcionadas, no discriminatorias y especialmente coherentes en
relacién a los posibles beneficios y costos de la accion que sustentan;
todo ello a la luz de los datos cientificos que en la actualidad rigen y se
aplican a este respecto en estas materias.

En la actualidad, dos son los tipos de pericias mds comunes en los
laboratorios de biologia forense: la investigacién biolégica de paternidad
y la criminalistica biolégica; es decir, el analisis de vestigios biolégicos
de interés criminal (manchas de sangre, esperma, saliva, pelos, etc.), exis-
tiendo ademas otras investigaciones como son, por ejemplo: la de restos
cadavéricos e identificacion de individuos por fragmentos corporales. Sin
embargo, este tipo Gltimo de pericias encontrard dificultades propias de su
gestion en algunos casos por la insuficiencia de muestras o por degrada-
cién de las mismas, lo que se observa con frecuencia en el ambito médico
legal, con lo cual se dificulta la obtencién de resultados certeros segtn el
método empleado de investigacién (SLPS, RSLPS). Un problema no menor
es la rigurosidad del método empleado y el tiempo de su andlisis, lo que
indudablemente presiona al perito para la obtencién de los resultados
pedidos. De esta manera se crea ante la judicatura y la comunidad la falsa
idea de que el polimorfismo del ADN permite con seguridad y en todos los
casos identificar a una persona ya sea como sospechosa o con una relacion
parental (padre o madre) a partir de muestras de sangre, esperma, saliva o
pelos. En todos estos casos debe calcularse la probabilidad de coincidencias
de las muestras empleadas (marcadores genéticos), valorando este tipo de
prueba conjuntamente con otras, ponderandolas justamente antes de tomar
una decisién final en base a dos condiciones o requisitos que dan seguridad
probabilistica en dichos andlisis: los controles de calidad del laboratorio
que realiza la identificacién o gestion de ADN; y, ademas, la certificacion
mediante institutos internacionales, que daran prueba de idoneidad de quien
realiza la pericia; todo ello, sin considerar la reglamentacion pertinente,
adecuada y procedente en el control de la cadena de custodia, indispensable
en este tipo de peritajes tanto por la complejidad de su ejecuciéon como por
el valor que en la actualidad la judicatura entrega a sus resultados.

No existe, por tanto, la identificacion absoluta tanto en materia de
paternidad o bien de investigaciones criminalisticas; ahora bien, debemos
preguntarnos entonces: jevaltan los tribunales correctamente el valor
probabilistico de esta naturaleza?; ;conocemos lo que debe considerarse
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por este valor, sobre todo en relacién a la determinaciéon matematica del
mismo considerando una poblacién determinada?; jexisten los factores que
configuran este verdadero teorema matematico (de Bayes) que conducira al
resultado final para obtener asi certeza probabilistica en el analisis pericial
por ADN? La interpretacion correcta de estos valores no es algo intuitivo
y seria importante que los intervinientes en el proceso, comenzando por
los jueces que intervienen en casos relacionados con este tipo de pericia,
“adquiriesen un conocimiento basico de probabilistica”, lo que ensefan
autores avezados en estos conocimientos y respaldan resultados y deter-
minaciones de la jurisprudencia de tribunales europeos, seglin hemos
observado en el Gltimo tiempo.

Para Martinez Carreta, distinguido especialista espafol, la pericia en ge-
nética forense se desarrolla en dos etapas o bases fundamentales que dicen
relacion, primero, con el andlisis efectuado en laboratorio; y segundo, con
el analisis matematico estadistico o de valoracion bioestadistica de los resul-
tados obtenidos en la etapa anterior. Es por tanto indispensable o a lo menos
necesario conocer perfectamente los marcadores analizados (especificaciones
y bandas) e investigar el estudio de frecuencia en la poblacién general del
entorno donde se distribuyen sus distintas formas alélicas; especialmente, en
los casos de investigacion de paternidad donde sabemos que para este fin
en nuestra ley civil existe imprescriptibilidad (art. 195 del Céd. Civil). Esta
prueba se basa en la comparacién y por tanto probabilidades de los perfiles
genéticos entre personas, esto es, considerando el conjunto de caracteristicas
hereditarias o patron fenotipico para un amplio nimero de marcadores gené-
ticos de uso forense que posee un individuo, detectable en cualquier muestra
biolégica que de él mismo proceda en la relacién sefialada. Debe recordarse
a este respecto, en la investigacion bioldgica de paternidad por este medio,
la ley de Von Dungern y Hirszfeld, relativa a elementos de transmisién here-
ditaria como son los grupos sanguineos, la que afirma: “ningin aglutindgeno
debe aparecer en el hijo si no estd presente en el padre o en la madre”; y
asi esta ley aplicada por analogia a la materia analizada se traducira en que:
“todo producto de caracter genético presente en el nifio que no aparezca en
uno de sus progenitores, debera proceder forzosamente del otro”. Esto nos
lleva en consecuencia a la conclusion légica de que si el producto (nifo)
tiene marcadores genéticos iguales procedentes del padre y de la madre, no
podra determinarse en esa especie cual de ellos originé su procedencia, toda
vez que no habra certeza cientifica respecto a ellos y cudl lo proporcioné al
hijo, debiendo por tanto excluirse dichos marcadores en la investigacién por
ser marcadores coincidentes. Esto serfa lo procedente en un peritaje de esta
especie, so pena de no ser idéneo en lo contrario de esta decision.

La investigacion de la paternidad, como sabemos, parte de un presu-
puesto donde todo el ADN o patrimonio genético que una persona posee
procede en un cincuenta por ciento de la madre y el otro cincuenta por
ciento del padre, por lo que el producto debe tener un alelo del padre y
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otro de la madre; si el hijo tiene un alelo que no tiene el padre la paternidad
se excluye con seguridad absoluta, mientras que si lo tiene se incluye en
una “probabilidad estadistica” determinada que sera dada por el entorno
poblacional de ese individuo (relacién poblacién y marcador genético).

Ya no es una novedad recurrir a las pruebas biolégicas en los supuestos
procesales de investigacion mediante el analisis de identificacién por ADN.
Sabemos que es el polimorfismo del ADN “no codificante” el que ofrece
ventajas en ella, dejando lo que se ha denominado en lenguaje comin
“la huella genética”, o mas bien y propiamente “perfil del ADN genéti-
co”. Como en Biologia, en general y en el estudio del ADN en especial,
se generan nuevos descubrimientos y técnicas que van reduciendo los
espacios en la determinacién de indicios, los que, en definitiva, podran
identificar con gran precisién a un individuo; sin embargo, en la misma
proporcién de ese avance cientifico y tecnolégico aumenta la complejidad
de su estudio y determinacién normativa del polimorfismo de ADN “no
codificante”. Se afirma entonces que el ADN de cada persona es Unico,
por lo que convenientemente analizado es capaz de diferenciar a un ser
humano entre todos los demas, eso si, que con cierto relativismo proba-
bilistico. Precisamente por ser comun a todas las células del cuerpo, estos
indicios biolégicos se incluyen en la sangre, semen, saliva, pelos, etc.,
por lo que en la posterior investigacion y comparacion con el sospechoso
posibilitara la identificacion parental o criminal que se busca por estos
medios dentro del condicionamiento sefialado.

I DERECHOS EN LA PERICIA POR ADN

En leyes incidentes sobre peritajes de ADN se afirma el principio de que
cuando una persona otorga su consentimiento para la toma de una muestra
con este objetivo identificatorio, esa muestra s6lo debe emplearse exclu-
sivamente para los fines que la persona autorizé; en este sentido, se pone
especial énfasis en los datos calificados como “sensibles”, como ocurre con
los relativos al origen racial, salud o vida sexual del periciado, los que s6lo
podrén ser recabados y almacenados en algtin tipo de soporte por razones
de interés general o con autorizacién expresa del afectado por la pericia.
Es conveniente entonces tener presente en estos procedimientos ciertos
derechos fundamentales de las personas que pudieran verse afectados con
la obtencion de muestras para el peritaje médico-legal de ADN; esto es,
sin perjuicio de las previsiones legales que existan o puedan crearse a este
respecto para casos determinados de investigacion, con la consiguiente ob-
tencién de muestras bioldgicas, cuando exista inocuidad para su extraccion
corporal, verbigracia, con el cabello o la saliva. Asi observamos que estan en
juego el derecho a la libertad fisica y de movimiento; a la integridad fisica
e intimidad; o por Gltimo, segln la estimacién de la doctrina, el derecho
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a no declarar contra si mismo o no confesarse culpable, de acuerdo a la
presuncién de inocencia existente en todo debido proceso.

El hecho de que algo pueda realizarse cientificamente no implica que
desde un punto de vista moral e incluso ético deba realizarse; es asi que
se observa que las iniciativas que dicen relacién con la genética humana
derivan generalmente en cuestiones de justicia social en la medida de apli-
cacion de nuevas terapias y tecnologias. Deben cuidarse por tanto estos
esfuerzos en garantizar estas gestiones en bien de la sociedad toda, para que
en esta forma queden sometidos dichos elementos a un constante examen
respecto de los fines a que van dirigidas estas iniciativas y sus respectivas
aplicaciones; y asi también, de los medios y formas que se utilicen para
obtenerlas. En consecuencia, deben analizarse los criterios aplicables en
estas intervenciones genéticas, los valores implicados en ellas y los métodos
procedimentales necesarios que obren en beneficios de dichos objetivos.

Se advierte en todo caso que deben respetarse conductas éticas en la
investigacion clinica por medio de esta metodologia cientifica, conforme a
perspectivas diferentes con respecto al proceso de adquisicién del mismo
conocimiento y en relacién a la utilizacién moral del ya adquirido. Esta
es la opinidn generalizada de los especialistas. Se agrega también que la
actuacion ética del investigador que busca este conocimiento deberd se
consecuente con dichas conductas éticas, considerando lo primordial de
su investigacion que es el ser humano, el que por naturaleza es cambian-
te y diferente uno de otro tanto en lo fisico como en lo psiquico, como
asimismo en su personalidad.

La recogida de indicios contenidos o incluidos en las muestras y su
mantencion estricta e idonea en la “cadena de custodia”, cual es su vigi-
lancia, cuidado y proteccién desde su obtencién hasta la conclusién del
analisis genémico, es cuestion fundamental para ejecutar de manera correcta
y en condiciones ideales esta identificacion; en caso contrario, podria ser
suficiente causa de error la manipulacién inidénea o poco escrupulosa, lo
que puede ocurrir adin con las técnicas mas avanzadas de laboratorio apli-
cadas a dichas muestras. Es por tanto fundamental que conforme a ciencia
y técnica se realicen estas gestiones, para que asi el “indicio” no pierda
su valor probatorio. En ocasiones, a pesar de la potencialidad y capacidad
cientifica y técnica del laboratorio, las muestras mal recogidas, contaminadas
con material biolégico por defecto en su manipulacién o por otras causas,
ocurridas en su transporte o refrigeracién, no serviran para resolver la duda
planteada por el requirente, con el dafio consiguiente en el peritaje.

Il TOMA DE MUESTRAS, REVISION Y ANALISIS

Se afirma que en la identificacion de evidencias en conformidad con las
técnicas que en la actualidad se utilizan, los problemas reales que se
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presentan no se refieren a la cantidad y calidad de ADN extraido de la
muestra, sino mas bien a la presencia no controlada de sustancias que
intervienen ya sea del propio proceso de extraccion de la muestra como
también de la reaccion de amplificacién de la misma, lo que resulta gene-
ralmente necesario en muestras minimas, como pueden ser, verbigracia,
las obtenidas en la saliva o esperma de un individuo. Se sefialan como
inhibidores mas comunes que interfieren en el andlisis los propios flui-
dos corporales, los reactivos usuales del laboratorio clinico-forense que
actué en el andlisis; asimismo, los compuestos procedentes del medio
ambiente, como también otros derivados de los guantes o instrumentos
utilizados por los manipuladores de las muestras (generalmente fabricados
de componentes plasticos y desechables). De ahi la necesidad de que la
“cadena de custodia” de las muestras, desde su obtencion hasta el término
del peritaje relacionado, se encuentre perfectamente disefiada y seguida
metodolégicamente en sus etapas minimas con responsables en cada una
de ellas, de tal forma que dicha responsabilidad pueda hacerse efectiva
individual y especificamente en cada una de esas etapas. En paises don-
de existe una normativa para la toma de muestras con objeto de analisis
por ADN se exigen “controles de calidad” del laboratorio y del sistema
empleado de custodia, desechdndose para estos efectos el laboratorio no
acreditado. Ademas, se accede a normas internacionales de valoracion
de prueba por ADN, de tal manera que no exista duda con respecto a los
resultados que obtiene el cientifico en un laboratorio identificado y acredi-
tado. Asi debiera procederse siempre para evitar cualquier error o incluso
duda que pudiera afectar el sistema, con consecuencias que podrian ser
causa de futuros danos y posteriores indemnizaciones planteadas por el
perjudicado con ellos.

Abundando en este sentido, es asimismo conveniente que en el campo
técnico de la toma de muestras, sin perjuicio de lo sefialado para su ido-
neidad y siguiendo la préctica de laboratorios certificados, debe tenerse
presente el cumplimiento estricto de ciertas normas como son: proteccién
de la zona geografica (orgdnica) donde se obtiene la muestra; utilizacién de
material estéril para la recogida de la muestra con utilizacién de guantes
durante dicho proceso y, de ser posible, mascarillas y gorros de quiréfano
para impedir toda contaminacién. En este sentido, primordial resulta su
conservacion hasta ser enviadas al laboratorio forense, perfectamente
identificada y etiquetada cada una de ellas, con fecha de recogida y na-
mero de referencia de cada muestra; por Gltimo, en lo procedente, con
individualizacién del requirente o, en su caso, del juzgado que lo ordené.
La muestra se mantendra en refrigeracion —si procede— y se utilizard el
transporte mds rapido posible para llevarla al laboratorio forense si es que
alli no hubiera sido obtenida; asimismo, no debera afiadirse ningtin tipo de
conservatorio que perjudique el proceso de extraccién y/o amplificacion
del material genético. Solamente asi tendremos certeza en los resultados
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obtenidos mediante ellas, como se ha resuelto en estas materias por la
nutrida jurisprudencia de paises europeos y en Norteamérica.

Quien tenga la obligacion de la toma de muestras debe poner espe-
cial atencion en su remision para el andlisis de los polimorfismos ADN
al laboratorio “acreditado”, garantizando la protecciéon de las muestras,
su conservacion, refrigeracién cuando se requiera, mediante envoltorios
o envases individuales y especiales, estériles y sobre todo perfectamente
identificadas y etiquetadas, con fecha de recogida y nimero de referencia
de cada una e indicacion del lugar de origen o del juzgado requirente
en su caso. Asi se dara cumplimiento estricto a las normas generales de
remision y transporte, que en algunos casos seran complementadas con
otras particulares segin la naturaleza de la muestra obtenida (por ejem-
plo, en hisopado bucal), con lo que se tendra la certeza sobre idoneidad
de la muestra, debiendo ser archivada en definitiva en la base de datos
correspondiente. Todo esto debiera ser materia de un reglamento dictado
al efecto, conjuntamente con otras materias atingentes; asf se dispuso por
Resolucion Ex. 1.450 del Servicio Médico Legal, donde se establecieron
normativas técnicas sobre pruebas biol6gicas para determinacién de pater-
nidad y/o maternidad segtn alli se indic6. Dicha Resolucién, que data del
afno 1999, en la practica resulta de dificil aplicacion, dados los recursos
del Servicio que no cuenta con adelantos técnicos necesarios para poder
efectuar este tipo de peritajes en todo el pais, con las consecuencias inevi-
tables negativas en la cadena de custodia que, muchas veces, no pueden
cumplirse y supervisarse en su totalidad, con el deterioro consecuente en
la calidad de este tipo de peritajes tan complejo y de especial precision y
certeza. Es evidente la necesidad de una reglamentacién idénea para este
tipo de peritacién, donde juegan intereses fundamentales en una sociedad
organizada, como son los de la familia y autonomia del individuo.

IV. RESULTADOS BASICOS EN ESTE PERITAJE

Se debe sefialar que en estos andlisis se pueden obtener dos resultados
basicos: de exclusién o de inclusion del afectado con ellos; estos con-
ceptos deben tenerse muy en cuenta, toda vez que en los supuestos de
inclusién deberan considerarse las “porcentualidades poblacionales” con
que todo laboratorio debe contar previamente en cada pais. Por tal motivo,
al obtenerse un resultado en ADN, hay que expresarlo necesariamente en
probabilidades, “considerando en su caso estadisticamente los porcentajes
de probabilidad “a priori” en dicha poblacién, teniendo en cuenta —por
ejemplo- que al cargar la férmula en un 0,5% de posibilidades a priori
de que sea padre el periciado en ese caso, se estan cargando (agravando)
esas posibilidades en un 50% maés contra el padre reclamado (Paternidad
y Pruebas Bioldgicas, pag. 37 seglin Di Tella), anadiéndose que si las
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chances en uno u otro caso son iguales, deben simplificarse, esto es, su-
primirse, ya que de lo contrario seria una arbitrariedad inaceptable dentro
de la estadistica”. Debo sefalar ademas que el 90% del ADN es idéntico
en todos los individuos, lo que dentro de las posibilidades de relacion
genoémica nos lleva necesariamente a las tablas poblacionales; todo ello,
en consideracién al objetivo que se persigue para determinar la huella
genética del periciado de ADN.

Diversas opiniones manifiestan que los estandares técnicos utilizados
en los laboratorios deben incluir el tipo de marcadores genéticos que deben
ser usados, y asi también su nomenclatura y metodologia valida para su
analisis; deberan incluir ademdas los métodos estadisticos utilizados para la
valorizacién de las pruebas, todo lo que serd considerado en la elaboracién
del informe final y posterior comunicacioén al requirente; asimismo, todos
aquellos elementos necesarios para la acreditacién del laboratorio encar-
gado del analisis, con ciertos aspectos propios del mismo que consideren
su organizacion, calidad de personal e incluso documentacién y control
de pruebas; calibrado y mantenimiento de equipos, y controles externos
e internos, auditorias internas, su frecuencia, etc. Es lo que se exige en la
reglamentacion internacional en la actualidad.

Debo senalar que la mayoria de los laboratorios en Europa y U.S.A.
que efectlian estos analisis de ADN cumplen en su organizacion y gestion
las recomendaciones expedidas ya sea por la International Society Foren-
sic of Haemogenetic (ISFH); la Technical Work Group for DNA Analysis
and Methods (TWGDAM); o la European DNA Profiling Group (EDNAP),
lo que facilita de esta manera la estandarizacién técnica que implica
consecuentemente la utilizacién de sistemas y nomenclaturas semejantes
(o iguales) por los laboratorios dedicados a estas pericias. Todo esto se
ve complementado con recopilacion de frecuencias a escala nacional e
internacional, para asi reforzar los calculos de los parametros estadisticos
forenses de mayor interés aplicados al caso en su estudio.

Por ltimo, se debe agregar que dentro de los estandares generales de
procedimiento, en cuanto la necesidad de acreditacién de los [aboratorios
destinados al analisis de ADN, apreciado como un procedimiento cienti-
fico complejo en la opinién del Consejo Europeo, sélo debe ser realizado
en laboratorios que posean los medios y experiencia adecuada; asi y de
acuerdo a una Recomendacién sobre acreditacion de estos laboratorios,
se determiné que éstos deben satisfacer los siguientes criterios: 1. Un
nivel elevado del conocimiento y competencia profesional, asociado a
procedimientos apropiados a control de calidad; 2. Integridad cientifica;
3. Seguridad adecuada de las instalaciones y de los materiales objeto del
examen; 4. Medidas pertinentes para garantizar una confidencialidad abso-
luta respecto de la identificacion de la persona de la que se proporcionan
los resultados del andlisis del ADN; 5. Garantias que las condiciones que se
enuncian en la presente Recomendacion seran respetadas. Es Gtil agregar
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que esta Recomendacion se refiere a todo laboratorio y a la toma de estas
muestras con cualquier objetivo legal; no podria por tanto discriminarse
en alguna forma la toma de muestras para estos fines.

Entendemos que la Ginica manera de garantizar una calidad adecuada
en un campo de tanta trascendencia, en relacién directa a la equidad y
justicia que debe imperar en toda resolucién judicial a través de la trans-
ferencia de estos conocimientos mediante el respectivo informe pericial,
es contando con esta fiscalizacion y comprobacion acreditatoria del
laboratorio respectivo como idéneo y habilitado para efectuar este tipo
de pericia médico-legal, cuyo fin serd culpar o bien excluir de culpa o
paternidad a un individuo, lo que empece necesariamente al grupo social
donde éste se ubica y desenvuelve.

V. OBLIGACIONES Y DERECHOS EN ESTE PERITAJE

Lo expresado, nos lleva a la forzosa pregunta si una persona puede ser
sometida contra su voluntad a pruebas genéticas para fines establecidos
previamente como los comentados; surgiendo aqui el problema cuando
aquella rechace someterse a dichas pruebas sin una justificacion razonable
y fundada aunque establecida en la ley. En estas materias —no cabe duda-se
encuentran en juego la libertad de decisién y otros derechos y garantias
fundamentales que estan protegidos por la Ley Fundamental en la mayoria
de las naciones desarrolladas, como son: la libertad e integridad corporal
de las personas; su intimidad personal; el derecho a no declarar contra si
mismo; pudiendo agregarse la presuncién de inocencia en su favor que
establece la ley penal como derecho fundamental del imputado. Todos
estos pueden verse afectados de alguna manera por el andlisis del ADN
(con toma de muestras) ordenado por ley para determinar la huella genética
de un individuo y, en esa consecuencia, verse afectado, toda vez que los
resultados obtenidos en el analisis podrian aportar pruebas decisivas para
confirmar las sospechas en su contra. La pregunta final que puede formu-
larse, como consecuencia légica de estas observaciones, es: si es licito que
en el curso de una investigacion judicial-pericial se someta a una persona
contra su voluntad a peritajes médico-legales —en este caso— de ADN,
talvez recurriendo a la compulsion fisica —si es preciso—, teniendo como
base un interés colectivo de justicia de la sociedad o, en caso contrario,
sin violencia y por medios engafiosos para obtener las muestras necesarias
para dicho peritaje. En todo caso, se ejecutara un acto contra el derecho
fundamental a su libertad y dignidad. Se opone aqui el llamado principio
“de la indisponibilidad” del ser humano, el que establece los Iimites licitos
en las intervenciones sobre el hombre con un doble orden de cosas donde
se observa, en las palabras de Mantovani: “a) los limites objetivos de la
salvaguarda de la dignidad humana con igualdad y dignidad reciproca entre
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ellos; y b) los limites subjetivos, marcados en su fundamento por el “consen-
timiento informado” del sujeto; aseverando a este respecto que el progreso
biomédico, aunque sea de la mayor utilidad para la salud de las personas,
no puede ser obtenido con el perjuicio actual de los mencionados bienes
connaturales a la persona humana, ya que constituyen “bienes” intocables
y prevalentes “y siendo el progreso no un destino sino una opcién”; en la
consecuencia del conocido principio de “no instrumentalizacion del ser
humano” en su beneficio, sostenido por Kant.

En este orden de ideas, la ejecucién forzosa de un peritaje con obtencién
de muestras de sangre u otras a una persona constituye sin lugar a dudas
una privacion de su libertad, aun cuando ésta sea de corta duracién; asi se
ha resuelto por la Comisién Europea de Derechos Humanos. No obstante,
la ley podra prever algunas limitaciones a dicha libertad, siempre y cuando
el acto se inserte en un contexto con ciertas garantias para quien es objeto
de la peritacién y cuya incidencia es directa en su integridad. Esta integri-
dad fisica o psiquica también ha sido considerada derecho fundamental
del ser humano vy en ciertos casos punto algido de discusién doctrinaria;
asi ocurrié anteriormente en relacién a las pruebas periciales de sangre
para determinar la alcoholemia de un sujeto que se supone ebrio, donde
se evita la coaccion, asignando una presuncién de ebriedad en el caso de
negativa del sujeto a la toma de muestras. Igual cosa ocurre en el caso del
art. 199 de nuestro Céd. Civil sobre acciones de filiacién, aunque aqui
con ciertas reservas. Sin embargo, alin aceptando la inexistencia o minima
afectacién a este derecho en la extraccion de muestras bioldgicas, de todos
modos no podria llegarse a la imposicién coactiva de ese tipo, si no existe
una disposicion expresa en el ordenamiento juridico correspondiente que
asi lo autorice; de lo contrario, siempre el sujeto podra oponerse a dicha
imposicion. Nuevamente la Comision Europea sobre Derechos Humanos
sefialé que la extraccidon de muestras de sangre no constituye una “injeren-
cia prohibida” en el texto del Convenio Europeo de 1950 sobre Proteccion
de los Derechos del Hombre vy las Libertades Fundamentales, claro est3,
anadié: “siempre y cuando ésta se realice bajo la autoridad de una ley que
asi lo disponga”. Es el corolario l6gico en la defensa de la autonomia del
ser humano y de su libertad de decision en este aspecto.

En cuanto a la salvaguarda de la dignidad humana en relacién a este
tipo de peritajes con toma de muestras para su ejecucion, éstas no debieran
aportar —en su analisis— otras informaciones sobre caracteristicas biolégicas
de la persona analizada (v.gr., referentes a su salud), con lo que tampoco
debiera producir problemas especiales de proteccion de su intimidad, se-
gun el estado actual de los conocimientos en estas materias. Sin embargo,
esta informacion respecto a ciertos perfiles o rasgos biolégicos del sujeto
que a lo mejor son irrelevantes pueden ser en algunos casos significativos
si se relacionan con datos o circunstancias a €l vinculadas, viéndose asi
afectada su privacidad e intimidad, considerando que la peritacién genética
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tiene solamente como objetivo la obtencion de datos sobre su “perfil de
ADN”. Deberd garantizarse por tanto en los casos de toma de muestras
para determinados fines que éstas no podran ser utilizadas con otros ob-
jetivos y aun cuando éstos sean médicos, terapéuticos o de beneficio para
la persona periciada, ya que de esta forma se estaria transgrediendo su
consentimiento para la toma de muestras y peritaje consentido. En otras
palabras, cuando el sujeto es sometido a este tipo de peritaje para obtener
su perfil de ADN se estd afectando su intimidad corporal, con lo que se
requerird su expreso consentimiento para la toma de muestras sefialada
con un objetivo especifico. Pese a lo expresado, este derecho fundamental
para la proteccién de la intimidad de una persona puede verse restringido
cuando entra en colisién con otros intereses igualmente merecedores de
proteccién, como ocurre con el interés publico que se traduce aqui en
la persecucion de delitos o determinacion de la identidad parental. En
todo caso, la decision debe ser ajustada por la autoridad judicial, la que
acordara la practica de la pericia que se efectuara dentro del principio
de equidad que debe regir en todo proceso, lo que significa la proporcio-
nalidad entre la necesidad social y la intimidad del sujeto, dentro de los
[imites establecidos y condicionados por la ley.

Por Gltimo, se ha discutido también la implicancia de estos derechos
en cuanto obligan al inculpado o imputado a manifestar mediante este
peritaje, con toma de muestra voluntaria, una declaracién de voluntad
autoinculpatoria; esto es, a realizar un acto procesal sobre su culpabi-
lidad, toda vez que la fuente de donde proviene dicha prueba pericial
es su propio cuerpo, lo que podria afirmarse serfa una prueba “a priori”
(preconstituida). Estimamos entonces que si bien debe tenerse como pun-
to de partida en esta cuestion la libertad, integridad fisica, intimidad y
dignidad de la persona, la ley podra establecer su imposicién obligatoria
para la ejecucion de estas pruebas corporales en general, aunque debera
excluir en todo caso los exdmenes coactivos para obtenerlas, sin perjuicio
de establecer algtin efecto juridico para cuando la decisién sea negativa
a su sometimiento. Asi lo ha determinado, por lo demas, la ley sobre el
Banco Nacional de Datos Genéticos de la Republica Argentina, donde
se expresa “que la negativa injustificada o no razonable a someterse a la
prueba por parte del requerido, no debe tomarse como una “ficta confesio”,
es decir, reconocimiento implicito aunque falso de culpabilidad, pero si
puede tenerse en cuenta ese comportamiento obstruccionista de la labor
de la justicia como un indicio, junto con los demds elementos probatorios
aportados al proceso para establecer su responsabilidad”. Diferente resulta
parte de la jurisprudencia espafiola en este sentido que ha considerado
que esta negativa al peritaje nada demuestra y menos culpabilidad del
requerido a peritaje.

Finalmente, en el estudio del principio del consentimiento informado
del sujeto, se aprecia que su fundamento se encuentra en el subyacente
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derecho de la libertad personal del individuo, con lo que se coloca en
lugar fundamental de todo acto licito de la biomedicina, que si bien
constituye una intervencién no terapéutica, en todo caso debe incluirse
en este derecho fundamental de la disposicién del propio cuerpo, que
constituye la proteccion de la vida, integridad fisica, psiquica, dignidad
e intervenciones genéticas en general. A este respecto, se ha determina-
do que no se puede acordar una prueba que represente una intromision
en la intimidad como prueba Unica; asi tampoco se puede proceder a la
practica de dicha prueba, sino mediante la advertencia expresa de las
consecuencias que pueden seguirse de su negativa o de la valoracién
que de ésta pueda hacerse con los indicios ya existentes, asf lo sefial6 por
lo demas un fallo del Tribunal Constitucional italiano. En esta direccién
se encuadra la legislacién de algunos paises europeos, donde el juez si
bien puede obligar al sospechoso a someterse a la prueba sobre perfiles
de ADN, le permite a éste efectuar un contraandlisis, y esto s6lo en los
casos de delitos con penas corporales que en nuestro medio podrian ca-
lificarse como de presidio menor o mayor en cualquiera de sus grados y
siempre que ocurran hechos o circunstancias que representen una grave
acusacion y que esa investigacion sea estrictamente necesaria para el es-
clarecimiento de la verdad. Debemos recordar a este respecto que tanto
la declaracién de la Unesco de 1997 como la Convencién de Oviedo de
ese aflo, mas recientemente el Proyecto de Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea del 2000, asignan un rol eminente en un
plano destacadisimo a la nocién de dignidad humana, la cual, como allf
se indica, debe ser inviolable y por tanto “respetada y protegida”, lo que
resulta perfectamente aplicable en la especie.

El principio general en estas materias, segtin se ha visto, es que sélo
se podran recoger los datos de caracter personal cuando sean adecuados,
pertinentes y no excesivos en relacién con el ambito y las finalidades
determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan previsto, con
la obligacion precisa de cumplir con las obligaciones y garantias que la
ley y el reglamento sefialen al efecto y, en todo caso, con acreditacién de
los laboratorios que fueren autorizados.

En cuanto a la seguridad de estos datos, su divulgacién y/o uso indebido
de la informacién genética, en primer lugar, es necesario establecer que la
autoridad encargada de su control y las personas y organismos que trabajen
recogiendo y procesando los datos genéticos en referencia deberan quedar
sujetos a las normas de confiabilidad y secreto que pesan sobre los profe-
sionales, técnicos y funcionarios encargados de su custodia y conservacion.
Es por lo demas lo que ordena la Ley Orgénica del nuestro Servicio Médico
Legal (D.F.L 196) y respecto de la ejecucion de todo peritaje médico-legal.
Entendemos que en este caso debe existir una prohibicion generalizada
para todos aquellos intervinientes que, de alguna manera, han tenido vin-
culacion con la huella genética de una persona, determinada, de un indicio
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de esa persona o bien, de algin elemento que sirva para su identificacion
posterior. Esto deberd entenderse que rige desde la toma de la muestra, de
su transporte hasta el lugar de destino, su depdsito y final conservacion.
Asi también, en lo que se refiere a la destruccion de estas muestras en su
caso, que han servido para identificar el perfil genético del afectado, im-
pidiéndose el uso indebido fuera de lo permitido por la ley. En el caso de
penalizar la accién constitutiva de delito de esta naturaleza, seria necesario
determinar con mayor precision el sujeto del mismo y el objeto al cual esta
destinada la accién; por dltimo, en el caso de autoridades pdblicas que
sean sus autoras, atendida la autoridad con la cual proceden y la dignidad
del cargo, debiera agravarse la sancién, toda vez que se procede en estos
casos transgrediendo la fe pdblica que la sociedad entrega, es la situacién
en que se encuentra dicho Servicio y sus autoridades.

VI. ALGUNAS CONCLUSIONES

En conclusién, podriamos afirmar en grandes rasgos y junto a numerosas
opiniones en estas materias, que la gestién pericial de esta naturaleza
debe considerar a lo menos: 1. La finalidad en los usos previstos del
peritaje; 2. Conocimientos precisos para las personas, indicios y objetos,
donde se pretende obtener datos de caracter personal identificatorio; 3. El
procedimiento por el cual se regird la recogida y toma de muestras; 4. La
estructura, divisiones y descripcién de archivos de datos; 5. La transmi-
sién o transferencia de estos datos, sus modalidades y requisitos; 6. La
individualizacién precisa del encargado o administrador del archivo, sus
obligaciones y derechos; 7. El acceso a los datos de autoridades y 6rga-
nos judiciales, personas naturales u otros; 8. Las medidas de seguridad
que deberan adoptarse al respecto; 9. Las disposiciones destinadas a la
supresion o destruccién de los ficheros de datos; y, finalmente, 10. Las
sanciones del orden civil o penal, establecidas por la trasgresion de estas
normas. Para el caso de responsabilidad por infracciones deberd indem-
nizarse el dafio patrimonial y moral que se causare por el tratamiento
indebido de los datos, sin perjuicio de proceder a eliminar, modificar o
bloquear los mismos, de acuerdo con el titular o, en su caso, segin lo
ordenado por el tribunal.

Es entonces obligacién ineludible del perito en concordancia con la fe
publica que detenta en su labor la de sefialar con absoluta claridad si sus
conclusiones tienen rango de “certeza pericial”, o si, por el contrario, re-
presentan s6lo su conviccion no probada. Aqui debemos llamar la atencion
sobre la fraseologia o predicados verbales de Hummel, en esta peritacion
sobre reclamacién parental, que no siempre indican lo demostrado cientifi-
camente; es el caso, por ejemplo, “de la paternidad confirmada”, empleada
por el Servicio Médico-Legal en los peritajes de ADN, en circunstancias que
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no existe una certeza cientifica sino sdlo “cientifica probabilistica” segtin lo
comentado. En el cumplimiento de los principios y postulados periciales,
obtendremos la justicia que en todo proceso debe entregar la certeza legal
obtenida por quien ha confiado en este perito que sin tener caracter de testigo
aparece en la expedicion de su informe como tal o como testigo abonado
de hechos al aplicar sus conocimientos, sefialando las consecuencias de
lo investigado. De alguna manera entones se abandona la direccién de
estos hechos a las palabras e idoneidad del perito, que luego formaran la
conviccion del requirente, juez en su caso.

Por otra parte, en lo normativo, la necesaria intervencién del legis-
lador ha de partir de varias premisas insoslayables al regular materias
relacionadas con la ciencia de la vida y, por consiguiente, con la genética
humana. Debera por lo menos necesariamente considerar en su andlisis
el consenso de los implicados, la gradualidad y provisionalidad de los
elementos investigados, tomando como base de consulta la legislacion
comparada pertinente y la extensa literatura existente a este respecto.
El consenso no es evidentemente un principio nuevo; sin embargo, se
quiere llamar la atencién sobre la irrenunciable necesidad de interve-
nir en aquellas materias que han encontrado un generalizado punto de
acuerdo en el ambito nacional e internacional. En cuanto a la gradualidad,
ésta indica cémo conocer en forma muy precisa los logros y resultados
cientificos que por un lado y la demanda social real por otro generan
en relacién a su contraposicién con la “conflictividad” que produce en
ciertos casos su decision. Sobre la provisionalidad, el legislador debe
estar consciente que en estas materias tan cambiantes en la actualidad
no puede aspirar a una constante valoracion con validez indefinida; por
lo que debera considerar los cambios sociales que impongan su revision
e incluso estableciendo plazos de revisién de la norma. Todo ello, con
el objeto de evitar perjuicios graves e irreparables en relacion con el de-
sarrollo no bien conocido de determinadas actividades cientificas, pero
equilibrando al mismo tiempo sus elementos para que no se interpongan
frenos u obstaculos desproporcionados en la aplicacién de acciones que
son beneficiosas para la sociedad.

Resulta, por tanto, una obligacién, si no una necesidad, la creacién
de una entidad cientifica multidisciplinaria que colabore en la redaccién
de estos proyectos de ley que afectan a los individuos tanto en su digni-
dad e intimidad como en su autonomia, seguridad individual y vida de
relacion; asi también, respecto de otras leyes con un trasfondo sanitario
y social, que deberan normar estos derechos de las personas, la protec-
cién de los datos médico sanitarios y lo relativo en general a la bioética
y biotecnologia; en fin, todo proyecto legislativo que de acuerdo a los
nuevos descubrimientos médicos y biotecnolégicos advierten al Derecho
los riesgos existentes para normar su regulacion por medio de una legis-
lacién adecuada y pertinente, para asi poder aplicarlos posteriormente al
grupo social al que va destinado.
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ANEXO

LEY NUMERO 19.970
(Diario Oficial de 6-10-2004)

CREA EL SISTEMA NACIONAL DE REGISTROS DE ADN

Teniendo presente que el H. Congreso Nacional ha dado su aprobacién al si-
guiente.
Proyecto de ley: Crea el Sistema Nacional de Registros de ADN.

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°. Sistema Nacional de Registros de ADN. La presente ley regula un Siste-
ma Nacional de Registros de ADN, constituido sobre la base de huellas genéticas
determinadas con ocasion de una investigacion criminal.

Por huella genética se entendera, para estos efectos, el registro alfanumérico
personal elaborado exclusivamente sobre la base de informacién genética que
sea polimodrfica en la poblacién, carezca de asociacién directa en la expresion
de genes y aporte sélo informacion identificatoria.

La obtencién de la huella genética se realizara por profesionales y técnicos
que se desempefien en el Servicio Médico Legal, o en instituciones plblicas o
privadas que se encontraren acreditadas para tal efecto ante dicho servicio.

La administracién y custodia del sistema estara a cargo del Servicio de Registro
Civil e Identificacién, correspondiendo en general al Servicio Médico Legal el
ingreso de la informacién, asi como, previa acreditacion especial al efecto y s6lo
respecto de las huellas que hubieren determinado, a las instituciones publicas o
privadas aludidas en el inciso precedente.

Articulo 2°. Principios. El Sistema tendrd caracter reservado. La informacion en él
contenida sélo podra ser directamente consultada por el Ministerio Piblico y los
tribunales. Las policias podran tener acceso previa autorizacién del Ministerio
Pdblico, y los defensores publicos y privados, previa autorizacion del tribunal
respectivo.

Bajo ningtin supuesto el Sistema podra constituir base o fuente de discrimina-
cién, estigmatizacién, vulneracion de la dignidad, intimidad, privacidad a honra
de persona alguna.

Articulo 3°. Naturaleza de los datos y su titularidad. La informacion contenida en
el Sistema'y, en particular, las muestras bioldgicas y las huellas genéticas, se con-
sideraran datos sensibles de sus titulares, segin lo dispuesto en la ley N° 19.628,
sobre proteccion de la vida privada.
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CAPITULO Il
DE LOS REGISTROS

Articulo 4°. Registros. El Sistema estara integrado por el Registro de Condenados,
el Registro de Imputados, el Registro de Evidencias y Antecedentes, el Registro de
Victimas y el Registro de Desaparecidos y sus Familiares.

Articulo 5°. Registro de Condenados. El Registro de Condenados contendra las huellas
genéticas de las personas que hubieran sido condenadas en un proceso criminal por
sentencia ejecutoriada, en los casos a que se refiere el articulo 17 de esta ley.

Las huellas genéticas incluidas en este Registro deberdn ser integradas
adicionalmente a los antecedentes que consten en el prontuario penal de los
condenados. La eliminacién de los antecedentes contenidos en el prontuario
penal, realizada en conformidad a la ley y a los reglamentos correspondientes,
no implicara la eliminacién de la huella genética contenida en el Registro de que
trata este articulo.

Articulo 6°. Registro de Imputados. El Registro de Imputados contendra las huellas
genéticas de quienes hubieren sido imputados de un delito, determinadas sobre
la base de muestras bioldgicas obtenidas en conformidad con lo dispuesto en el
Cédigo Procesal Penal y en el articulo 17 de esta ley.

Articulo 7°. Registro de Evidencias y Antecedentes. En el Registro de Evidencias y Ante-
cedentes se conservaran las huellas genéticas que hubieren sido obtenidas en el curso
de una investigacién criminal y que correspondieren a personas no identificadas.

Articulo 8°. Registro de Victimas. El Registro de Victimas contendra las huellas
genéticas de las victimas de un delito, determinadas en el curso de un procedi-
miento criminal.

En todo caso, no se incorporara al Registro la huella genética de la victima que
expresamente se opusiere a ello. Para tal efecto, quien tome la muestra biolégica
consignara el hecho de corresponder a una victima. El Servicio Médico Legal
0, en su caso, la institucion especialmente acreditada que hubiere determinado
la huella genética, se abstendran de incorporarla en el Registro hasta recibir tal
instruccion del Ministerio Piblico, el que previamente consultard a la victima,
informdndola acerca de su derecho.

Las huellas agregadas a este Registro serdn eliminadas en la forma prevista
en el articulo 18.

Articulo 9°. Registro de Desaparecidos y sus Familiares. El Registro de Desapare-
cidos y sus Familiares contendra las huellas genéticas de:

a) cadaveres o restos humanos no identificados;

b) material biolégico presumiblemente proveniente de personas extraviadas, y

c) personas que, teniendo un familiar desaparecido o extraviado, acepten volun-
tariamente donar una muestra biolégica que pueda resultar de utilidad para
su identificacion.
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CAPITULO 1l

DE LA TOMA DE MUESTRAS, OBTENCION DE EVIDENCIAS, DETERMINACION
DE HUELLAS GENETICAS Y COTEJO DE LAS MISMAS.

Articulo 10. Toma de muestras biolégicas. Los casos y formas en que se procedera
a la toma de las muestras biolégicas se regularan por las disposiciones de la ley
procesal penal que sean aplicables.

Articulo 11. Reserva y custodia. Toda persona que intervenga en la toma de
muestras, obtencion de evidencias y determinacién de huellas genéticas, debera
mantener la reserva de los antecedentes y la integridad de la cadena de custodia,
de acuerdo con las exigencias que imponga el reglamento a que se refiere el
articulo 21 de esta ley.

Articulo 12. Remision de informe y material biolégico. El organismo que hubiere
determinado la huella genética evacuara el informe que dé cuenta de la pericia y
lo remitira al fiscal del Ministerio Pablico o al tribunal respectivo, segtin corres-
pondiere. Tratandose de las instituciones publicas o privadas acreditadas, deberan,
ademads, remitir al Servicio Médico Legal la totalidad del material bioldgico y el
resto del ADN extraido, a partir de los cuales se obtuvo la huella, la copia del
aludido informe y los demds antecedentes que disponga el Reglamento.

Articulo 13. Pericia de cotejo y remision de informe. El Servicio Médico Legal
procederd a practicar el peritaje de cotejo de la huella genética en cuestién, con-
trastandola con las demds huellas contenidas en uno o mas Registros del Sistema
segln le hubiere sido especificamente requerido en un procedimiento penal.

Practicado el cotejo, el Servicio Médico Legal enviard al fiscal del Ministerio
Pablico o al tribunal, segtin correspondiere, el informe que dé cuenta de la pericia
y de sus resultados.

Articulo 14. Conservacién y destruccién del material bioldgico. Inmediatamente
después de evacuado el informe de que trata el articulo precedente o de recibidos
los antecedentes a que se refiere el articulo 12, el Servicio Médico Legal debera
proceder a la destruccién del material biolégico que hubiere sido objeto de un
examen de ADN.

Con todo, cuando la obtencién del material bioldgico fuere calificada por el
Servicio Médico Legal como técnicamente irrepetible, el Ministerio Piblico debera
ordenar la conservacién de una parte de aquél, hasta por treinta afios.

De la destruccién o conservacién de las muestras biolégicas se dejara cons-
tancia escrita por el funcionario encargado. Dicha constancia deberé contener los
datos que permitan identificar las muestras de que se trate, asi como las razones
que, en el caso concreto, hubieren justificado la medida de conservacion.

Los funcionarios a cargo de la destruccion de las muestras bioldgicas deberan
remitir mensualmente a su superior jerdrquico las listas de muestras ingresadas,
destruidas y conservadas en dicho periodo, incluyendo, en su caso, las razones a
que se refiere el inciso precedente. Asimismo, un informe consolidado que con-
tendra la lista de las muestras bioldgicas ingresadas, destruidas y conservadas en
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el periodo respectivo, se remitird semestralmente al Director Nacional del Servicio
Médico Legal por los directores médicos regionales o, en el caso de la Regién
Metropolitana de Santiago, por el jefe del departamento competente.

Los funcionarios que, debiendo proceder a la destruccién del material biol6-
gico, no lo hicieren, incurriran en responsabilidad administrativa.

Articulo 15. Reembolso. El Ministerio Piblico, el querellante, la Defensoria Penal
Pdblica o el defensor, segtn correspondiere, deberan reembolsar el importe del
servicio a la institucién que hubiere determinado la huella genética o realizado
la pericia de cotejo, importe que constituira ingreso propio de la institucién. Lo
anterior es sin perjuicio de lo que se resuelva sobre costas.

Con todo, tratdndose de las huellas genéticas determinadas en cumplimiento
de lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del articulo 17, el importe de la
pericia sera de cargo del Servicio Médico Legal. En dichos casos la determinacién
de las huellas genéticas debera siempre solicitarse al referido servicio.

Los aranceles a cobrar por las instituciones piblicas seran fijados anualmente
por resolucién del director o jefe superior de la respectiva entidad.

CAPITULO IV
DE LA ADMINISTRACION DEL SISTEMA NACIONAL DE REGISTROS DE ADN

Articulo 16°. Incorporacion de las huellas genéticas en los Registros del Sistema.
Tratandose de huellas genéticas correspondientes a condenados o imputados su
incorporacién en los respectivos Registros del Sistema se ejecutard por orden del
tribunal.

Tratdndose de huellas genéticas correspondientes a victimas, evidencias o
desaparecidos o sus familiares, su incorporacién en los respectivos Registros del
Sistema se ejecutara por orden del fiscal del Ministerio Pablico, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 8°.

En los casos a que se refieren los incisos precedentes, la incorporacion en los
Registros serd ejecutada por el organismo que hubiere determinado la huella genéti-
ca. En todo caso, las instituciones publicas o privadas no especialmente acreditadas
para el ingreso de informacion al Sistema, remitirdn la huella genética al Servicio
Médico Legal para que éste la incorpore en el Registro correspondiente.

Con todo, en los casos a que se refiere el inciso primero del articulo 17 de
esta ley, la incorporacién de la huella en el Registro de Condenados se Ilevard a
cabo por el Servicio de Registro Civil.

Articulo 17. Incorporacién de huellas genéticas de imputados al Registro de
Condenados. Cuando, por sentencia ejecutoriada, se condenare por alguno de
los delitos previstos en el inciso siguiente a un imputado cuya huella genética
hubiere sido determinada durante el procedimiento criminal, se procederd a in-
cluir la huella genética en el Registro de Condenados, elimindndola del Registro
de Imputados.

Si no se hubiere determinado la huella genética del imputado durante el
procedimiento criminal, en la sentencia condenatoria el tribunal ordenard que se
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determine, previa toma de muestras bioldgicas si fuere necesario, y se incluya en
el Registro de Condenados. Lo anterior sélo tendrd lugar cuando se condenare al
imputado por alguno de los siguientes delitos:

a) los previstos en los articulos 141, 142, 150 A, 150 B, 296 N°¢ 1y 2, 313 d,
315, 316, 348, 352, 395, 396, 397 N° 1, 401, 403 bis, 433, 436 inciso pri-
mero, 440, 474, 475, 476, y 480 del Cédigo Penal;

b) los previstos en los Parrafos 1°, 5°, 6°y 7° del Titulo VIl 'y 1°y 2° del Titulo
VIII del Libro Segundo del Cédigo Penal, y

c) elaboracién o trafico ilicitos de estupefacientes o delito terrorista.

En todo caso, el tribunal competente, de oficio o a peticién del fiscal, y
en consideracién a los antecedentes personales del condenado, asi como a la
naturaleza, modalidades y méviles determinantes del delito, podra ordenar en
la sentencia la practica de las mismas diligencias de toma de muestras biolégi-
cas y determinacion y registro de huellas genéticas respecto de un condenado
a pena de crimen que no se encontrare en las situaciones previstas en el inciso
precedente.

Articulo 18. Eliminacion de huellas genéticas contenidas en el Sistema. Las
huellas genéticas contenidas en los Registros de Imputados y de Victimas serdn
eliminadas una vez que se hubiere puesto término al procedimiento criminal
respectivo. Si hubo juicio, procederd la eliminacién desde que se fall6 por
resolucién ejecutoriada, sin perjuicio de lo previsto en el inciso primero del
articulo precedente.

El Servicio de Registro Civil e Identificacion deberd proceder a la eliminacién
o reingreso a que se refiere el inciso precedente en un plazo no superior a tres
dias, contado desde que le fuere comunicado el término del procedimiento por el
fiscal. Dicha comunicacién se efectuara por cualquier medio idéneo que permita
dejar constancia fehaciente de su despacho y recepcién. Igualmente procedera el
Servicio de Registro Civil e Identificacion a solicitud de la victima o del imputado
cuando éstos acreditaren el término del procedimiento, mediante certificacion
expedida por el fiscal o el tribunal respectivo.

En cualquier caso, las huellas genéticas contenidas en los Registros de Im-
putados, de Victimas y de Evidencias y Antecedentes, seran eliminadas una vez
transcurridos treinta afios desde la fecha de su incorporacion a éstos.

De la eliminacién y reingreso de los antecedentes de que trata este articulo se
dejard constancia escrita por el funcionario encargado. Dicha constancia debera
contener los datos que permitan identificar las huellas genéticas de que se trate,
asi como la comunicacién de término del procedimiento, si fuere el caso.

Los funcionarios a cargo de la eliminacién de las huellas genéticas deberan
remitir mensualmente a sus superiores jerarquicos las listas de huellas eliminadas
y reingresadas en dicho periodo, incluyendo los datos a que se refiere el inciso
precedente.

Los funcionarios que, debiendo proceder a la eliminacion o reingreso de los
antecedentes de los registros, no lo hicieren o lo hicieren extemporaneamente,
incurrirdn en responsabilidad administrativa.
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CAPITULO V
DE LAS RESPONSABILIDADES Y SANCIONES

Articulo 19. Acceso, divulgacion y uso indebido de la informacion genética. Quie-
nes, interviniendo en alguno de los procedimientos regulados en la presente ley en
razén de su cargo o profesién permitieren el acceso a los registros o exdmenes a
personas no autorizadas, o los divulgaren o usaren indebidamente, serdn sancio-
nados con presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez
unidades tributarias mensuales.

En caso de que el acceso, la divulgacién o el uso se efectuare respecto de las
muestras biolégicas o evidencias, se impondra la pena de presidio menor en su
grado medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.

Quienes, sin tener las calidades referidas en el inciso primero, accedieren
a los registros, examenes o muestras los divulgaren o los usaren indebidamente,
seran sancionados con la pena de presidio menor en sus grados minimo a medio
o multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.

Articulo 20. Obstruccion a la justicia. El que alterare las muestras biolégicas que
debieren ser objeto del examen de ADN; falseare el resultado de dichos examenes
o la determinacién de la huella genética; faltare a la verdad en el informe pericial
de examen o cotejo, o adulterare su contenido, sera sancionado con la pena de
presidio menor en su grado medio y multa de seis a diez unidades tributarias
mensuales.

Con igual pena serd sancionado el que indebidamente eliminare o alterare
huellas genéticas o sus datos asociados contenidos en el Sistema Nacional de
Registros de ADN.

El que, teniendo el deber de intervenir en alguno de los procedimientos
regulados en la presente ley en razén de su cargo o profesién incurriere en cual-
quiera de las conductas previstas en los incisos precedentes, serd sancionado con
la pena de presidio menor en su grado maximo y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales.

Con la misma pena sera sancionado el que, teniendo el deber de incorporar
una huella genética al Sistema Nacional de Registros de ADN, no lo hiciere.

CAPITULO VI
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 21. Reglamento. Un reglamento, dictado por intermedio del Ministerio
de Justicia, determinara las caracteristicas del Sistema Nacional de Registros de
ADN; las modalidades de su administracion, y las normas técnicas que regulen los
procedimientos aplicables a la toma de muestras, la conservacion de evidencias,
y su cadena de custodia.

Asimismo, regulara los requisitos y condiciones que deberan cumplir las ins-
tituciones puiblicas o privadas que deseen acreditar ante el Servicio Médico Legal
su idoneidad para determinar huellas genéticas e incorporarlas en el Sistema, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 199 bis del Cédigo Procesal Penal.
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Articulo 22. Concordancia. Seran aplicables, en cuanto no se opusieren a lo pre-
visto en esta ley, las normas contempladas en la ley N° 19.628 sobre proteccion
de la vida privada.

Articulo 23. Modificaciones al Cédigo Procesal Penal. Introdicense las siguientes
modificaciones al Cédigo Procesal Penal:

1. Agrégase el siguiente inciso tercero, nuevo, al articulo 198:

“Si los mencionados establecimientos no se encontraren acreditados ante el
Servicio Médico Legal para determinar huellas genéticas, tomardn las muestras
biolégicas y obtendran las evidencias necesarias, y procederan a remitirlas a la
institucién que corresponda para ese efecto, de acuerdo a la ley que crea el Sistema
Nacional de Registros de ADN y su Reglamento”.

2. Introddcese el siguiente articulo 199 bis, nuevo:

“Articulo 199 bis. Exdmenes y pruebas de ADN. Los examenes y pruebas bioldgicas
destinados a la determinacién de huellas genéticas s6lo podran ser efectuados
por profesionales y técnicos que se desempefien en el Servicio Médico Legal, o
en aquellas instituciones publicas o privadas que se encontraren acreditadas para
tal efecto ante dicho Servicio.

Las instituciones acreditadas constardn en una némina que, en conformidad
a lo dispuesto en el Reglamento, publicara el Servicio Médico Legal en el Diario
Oficial”.

Articulo 24. Vigencia. La presente ley entrard a regir el dia en que se publique en
el Diario Oficial el reglamento a que se refiere el articulo 21.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Articulo 1°. Para los efectos de lo dispuesto en el articulo 5°, el Servicio Médico
Legal, o las instituciones publicas o privadas acreditadas ante él, determinaran
la huella genética de las personas que se encontraren cumpliendo condena por
alguno de los delitos sefialados en el articulo 17, previa extraccion de la muestra
biolégica respectiva en los establecimientos en que estuvieren internados.

Gendarmeria de Chile informara a los condenados que no estuvieren reclui-
dos el lugar y la oportunidad en que deberdn proporcionar su muestra bioldgica,
bajo apercibimiento de informar al tribunal respectivo sobre el incumplimiento
de esta obligacion.

Articulo 2°. Normas especiales aplicables a los procesos substanciados conforme
al Cédigo de Procedimiento Penal. En los procesos substanciados conforme al
Cédigo de Procedimiento Penal se estara especialmente a lo dispuesto en las
reglas siguientes:

a) Lasreferencias hechas en esta ley a los imputados se entenderan efectuadas a
los procesados. En consecuencia, el Registro de Imputados contendra, ademds
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de las huellas genéticas de imputados en conformidad con las normas del
Cédigo Procesal Penal, las de aquellas personas que fueren procesadas de
acuerdo con las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal;

Las funciones o competencias que en esta ley se atribuyen al Ministerio Pd-
blico seran desempenadas o asumidas por los jueces con competencia en lo
criminal;

Los jueces con competencia en lo criminal ordenaran la incorporacién al
registro respectivo de las huellas genéticas determinadas a partir de muestras
bioldgicas obtenidas durante el proceso para constatar circunstancias rele-
vantes de la investigacién, en virtud de lo dispuesto en los articulos 110, 111,
145 bis y 221 del Cédigo de Procedimiento Penal;

En relacién con los informes periciales destinados a determinar la huella ge-
nética, recibira aplicacion lo dispuesto en los articulos 221 y 245 del Cédigo
de Procedimiento Penal, y

La comunicacién a que se refiere el inciso segundo del articulo 18 se efectuara
por el tribunal que hubiere conocido del proceso en primera instancia, en la
misma forma prevista en dicha disposicién.

Articulo 3°. El mayor gasto que irrogue esta ley durante el primer afio de su apli-
cacion se financiara con cargo a los recursos asignados al Servicio de Registro
Civil e Identificacion y al Servicio Médico Legal en sus respectivos presupuestos,
en lo que correspondiere a cada una de estas instituciones.

Habiéndose cumplido con lo establecido en el N° 1° del articulo 82 de la

Constitucién Politica de la Republica y por cuanto he tenido a bien aprobarlo y san-
cionarlo; por tanto promdlguese y llévese a efecto como Ley de la Republica.

Santiago, 10 de septiembre de 2004. Ricardo Lagos Escobar, Presidente de la

Republica. Luis Bates Hidalgo, Ministro de Justicia. Nicolds Eyzaguirre Guzman,
Ministro de Hacienda.
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CRONICA
IN MEMORIAM*

EL DERECHO-DEBER A LA EDUCACION
(Un logro fundamental del constituyente de 1980)

INTRODUCCION

La inauguracién del afio escolar 1987 se verifica coincidiendo con un hecho
crucial y determinante para el progreso de la educacion en Chile. Tal hecho esta
constituido por la culminacién del proceso de traspaso de la administracion de
establecimientos educacionales a las Municipalidades. La politica cumplida
constituye una de las modernizaciones mdas importantes acometidas por el Su-
premo Gobierno, bajo la sabia inspiracién y orientacién de S. E. el Presidente de
la Republica, dandose asi concrecién a los postulados educacionales contenidos
en la Constitucién Politica de 1980, aprobada por una inmensa mayoria de los
chilenos. Dicho cuerpo fundamental, cuyo anteproyecto fue elaborado por un
conjunto notable de hombres doctos, respetados y prudentes de nuestra Patria,
asigna y distribuye, con un equilibrio y armonia dignos de destacar, los roles que
a cada cual corresponden en la sociedad chilena en materia educacional.

I. LA EDUCACION SEGUN EL CONSTITUYENTE DE 1980

Como nunca antes lo hizo alguna anterior Constitucién, pone la de 1980 el
énfasis de la responsabilidad educacional en donde corresponde por Derecho
Natural: en la familia y en su medio circundante nacional y local, constituido
por la comunidad.

No como mera declaracién programdtica y vacia de contenido dispone la
Constitucién, después de haber consagrado el derecho preferente y deber de
los padres de educar a sus hijos, que “es deber de la comunidad contribuir al
desarrollo y perfeccionamiento de la educacién”. La significacién profunda de
dicho deber queda de manifiesto si se le compara con el rol que, entre otros, se
asigna al Estado de “fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus niveles”.
Quien estad llamado a “contribuir” se encuentra inserto en un marco de ejecucion
respecto de la tarea de cumplir. En cambio, quien esta llamado a “fomentar” una
tarea tiene por mision hacer apetecible a otros la tarea que se desea ver cumpli-
da, generando los estimulos y poniendo los medios para que ello sea posible. ;Y

*Como un homenaje al profesor don Sergio Gaete Rojas, recientemente fallecido
(21.12.2005), que fuera Profesor y Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Caté-
lica de Chile, y posteriormente Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Bernardo
O’Higgins, publicamos su Discurso de Inauguracion del afio escolar 1987, siendo Ministro de
Educacién Pdblica del Gobierno del Presidente don Augusto Pinochet Ugarte.
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quiénes son esos “otros” respecto de los cuales el Estado debe implementar un
sistema que los aliente a ejecutar la tarea educacional? La respuesta ya aparece
clara con las anteriores inscripciones de las citadas normas constitucionales:
la familia, representada por los padres que constituyen su nicleo basico, y la
comunidad en que ella se encuentra inserta. No pudo ser suficiente para la Cons-
titucion asignar este rol fundamental de ejecutar el proceso educativo solamente
a los padres, puesto que ellos por si solos se encuentran en la imposibilidad de
realizar en forma completa esta misién, dado que deben con su trabajo atender
a todas las necesidades de la familia. Es por ello que la reunién de familias, esto
es la comunidad, fue Ilamada a mancomunar sus esfuerzos para hacer realidad
la tarea educacional en el plano de su desarrollo, de su ejecucién. Como puede
apreciarse, de esta manera la tarea educacional en cuanto a su administracion y
suministro no sale de su ambito natural, que es la familia, sino que permanece
en ella, en la comunidad, concebida como la agrupacién o presencia conjunta
de las familias.

La precedente sencilla explicacién del profundo sentido filoséfico de las
disposiciones constitucionales comentadas, enraizadas en la Declaracion de
Principios del Supremo Gobierno segin la cual el hombre es superior y anterior
al Estado y, por lo tanto, debe preservarse en toda materia el orden que en cada
una de ellas corresponda por Derecho Natural, da luz para comprender la tre-
menda importancia que tiene para la comunidad asumir el mandato recibido de
la Constitucién Politica del Estado, en preservacién del Derecho Natural de los
padres de educar a sus hijos.

II. EL PAPEL DE LA COMUNIDAD

Ahora bien, jcémo puede contribuir la comunidad en la tarea educacional? De
acuerdo al sistema implementado por nuestro ordenamiento juridico complemen-
tario a las normas constitucionales respectivas, como resultado de la politica y
obra modernizadora de la educacién llevada a cabo por el Supremo Gobierno,
puede hacerlo por dos vias:

a) Mediante la libre iniciativa de cualquier miembro de la comunidad que, en
uso de la libertad de ensefianza consagrada por la Constitucién, abra, orga-
nice y mantenga un establecimiento educacional, sin mds limitaciones que
las impuestas por la moral, las costumbres, el orden pudblico y la seguridad
nacional.

La administracién por un miembro cualquiera de la comunidad de un esta-
blecimiento educacional puede asumir dos variables segtn la educacién se
proporcione en forma pagada o gratuita. Cuando se adopta el otorgamiento
gratuito de la educacion es el Estado el que proporciona los recursos eco-
némicos para ello. Lo anterior lo hace el Estado en cumplimiento de uno de
los roles que la Constitucion le asigna en materia educacional, cual es el de
financiar un sistema gratuito para hacer efectiva la obligatoriedad de la edu-
cacion bdsica, asegurando el acceso a ella de toda la poblacién. Tal sistema
estd contemplado en la legislacién sobre subvencién educacional. Cabe
destacar que dicho sistema no sélo hace posible que la educacion basica se
proporcione en forma gratuita, como lo exige perentoriamente la Constitucion,
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sino que también hace posible que la educacién media se otorgue en forma
gratuita, con lo cual el Estado cumple aquel otro rol ya sefialado de fomentar
el desarrollo de la educacion en todos sus niveles, no solamente en el basico.
Asi el Estado pone las condiciones para que los particulares se interesen en
asumir individualmente la importante tarea de contribuir al desarrollo de la
educacion.

b A la variable anteriormente sefialada por la cual la comunidad participa a
través de miembros individualmente considerados de la misma en la admi-
nistracién y sostenimiento de establecimientos educacionales, desarrollando
asi la educacion, se une la variable de la administracién de establecimientos
educacionales por la comunidad localmente organizada.

La comunidad localmente organizada tiene su expresién en la municipalidad,
que aglutina a las familias por razén de vecindad y de intereses locales. Su finalidad,
como lo establece la Constitucion, es precisamente “satisfacer las necesidades de
la comunidad local y asegurar su participacién en el progreso econémico, social
y cultural de la comuna”.

De esta manera, cuando se entrega la administracion de establecimientos
educacionales a las municipalidades o cuando éstas abren y organizan nuevos
establecimientos educacionales, se estd dando cabal cumplimiento al ineludible
imperativo constitucional de que la participacion organizativa y el sostenimiento
administrativo de los establecimientos educacionales y, por ende, el desarrollo de
la educacién, tengan un lugar asegurado en la comunidad. De otro modo, no se
darfa cumplimiento sino que, por el contrario, se estarian vulnerando los derechos
y garantias constitucionales relativos a la educacién y a la libertad de ensefanza.

En consecuencia, la culminacién del proceso que asegura la participacién de
la comunidad, en cualquiera de las dos variables expuestas, en la administracién de
los establecimientos educacionales, ha sido el cumplimiento de un imperativo de
la Constitucién Politica del Estado de 1980 aprobada por la nacién a proposicion
del Supremo Gobierno, no pudiendo éste, en consecuencia, eludir la aplicacion
de sus disposiciones, tanto mas cuanto en la materia de que se trata ellas son fiel
trasunto del orden que traza el derecho natural tanto en su expresién catélica
y cristiana occidental como en su expresion aceptada por pueblos y corrientes
filoséficas que ven al hombre como anterior y superior al Estado y como un ser
trascendente, llamado a plasmar su proyecto creador en el desarrollo de sus facul-
tades, causa final de la educacion, a través de la apetencia del perfeccionamiento
buscado por el hombre, causa formal y eficiente de la educacién y a partir de la
perfectibilidad de sus facultades, causa material de la educacion.

Como puede apreciarse, si todas las causas de la educacién se encuentran
en el hombre, las preclaras personas que elaboraron el anteproyecto de nuestra
actual Constitucioén, el Supremo Gobierno que lo adopté y la Honorable Junta de
Gobierno que la aprobé, actuaron con fidelidad a los principios senalados, que
se encuentran enraizados en nuestro ser nacional y que, en el orden préctico,
dado el tamano que habia adquirido la administracién educacional en manos del
Estado, era urgente poner en vigencia trasladando dicha administracién al lugar
que le corresponde en razén de dichos principios.

Lo hasta aqui sefialado, si bien es de dominio de quienes se encuentran en el
sistema educacional, no ha sido debidamente comprendido por algunos de sus
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actores, por lo cual resulta extremadamente importante que la ciudadania toda
y en especial las familias y padres comprendan y se procure que los educandos
entiendan que la culminacién del proceso de traspaso de la administracion de
los establecimientos educacionales a las municipalidades ha sido un imperativo
constitucional de ineludible cumplimiento, llamado en el mediano plazo a dar
abundantes frutos, tanto en el campo de la administracién educacional como en
la calidad de la educacién, ademas de los que ya han comenzado a exhibir en la
etapa de su implementacion.

SERGIO GAETE ROJAS
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CRONICA

IN MEMORIAM

Professor Sir William Wade, Q.C., the foremost scholar of administrative law in the
United Kingdom died on the 12" March 2004. He was born on the 16 January
1918 and educated at Shrewsbury and Gonville and Caius College, Cambridge. His
long life was primarily that of an academic lawyer. He held chairs at both Oxford
(English Law 1961-1976) and Cambridge (Rouse Ball Chair of English law 1978-82)
and served as Master of Gonville and Caius College from 1976 to 1988.

He dominated two diverse areas of law, first real property and then administrative
law, by writing the textbooks that became a source of first reference to students,
scholars, practitioners and judges. His Law of Real Property, written with the Rt.
Hon. Sir Robert Megarry, is now in its 7t edition (by Dr Charles Harpum) and
would by itself be enough to justify his life as a scholar. But his greatest achievement
was the writing of Administrative Law, now in its 8" edition (the last two editions
written with Dr Christopher Forsyth). Through its successive editions, this book,
lucidly and sparely written, established its unique authority as a principled account
of the law, acute in criticism and robust in its defence of the rule of law. Here he
did not merely expound the law, but through the persuasiveness of his writing, he
made the law, as court after court, in England and across the common law world,
adopted his views. Along with Lord Denning (who kept Administrative Law by his
bedside) and Lord Diplock, Wade was one of the architects of the modern law of
judicial review of administrative action which is now an ever present safeguard
against the abuse of governmental power.

The measure of this achievement may be seen from the fact that when Wade
commenced work in the 1950s an atmosphere of depression and defeatism hung
over public law. The great accretion of discretionary power to the state during the
War and during Atlee’s reforming government thereafter had left many to conclude
that the common law had lost the power to control the executive. Over the next
forty years the great reforming judges showed that this was not so. It was said by
Lord Diplock that the creation of a comprehensive system of administrative law was
‘the greatest achievement of the English courts in my judicial lifetime’ and Wade
was near the heart of that achievement. This was not only through his writings, but
he was often privately consulted by counsel in leading cases and sometimes also
by the judges, many of whom he counted as his friends. He delighted in inviting
law lords, as well as lesser luminaries, to grand dinners in Cambridge at which the
law, and public law in particular, would be debated and set right.

Administrative Law has a worldwide influence, selling well in most common
law jurisdictions. This success ensured Wade a welcome everywhere he travelled
and he lectured in most corners of the world, relishing in particular the vast
audiences that came to hear him in India, where he had many friends and admirers.
Addressing a crowd of two thousand six hundred who had come to hear him give
the Chettyar lecture in Madras in 1974, comparing the protection of fundamental
rights in India and the United Kingdom, he wryly commented on the ‘consternation’
that would result if his lectures in Oxford were so popular!
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The success of the book brought him an elevated advisory practice.
Governments across the Commonwealth sought his advice on what constitutional
arrangements might bring peace to a troubled province or on how they might
lawfully extricate themselves from an administrative tangle.

While age inevitably curbed some of his activities, his enthusiasm for
administrative law was quite undimmed. An ingenious gadget of his own devising
alerted him to the arrival of The Times each morning at his garden gate and he
would promptly scour the law reports and accounts of the relevant doings of
government over breakfast. Less diligent colleagues would then be embarrassed by
their ignorance when pressed to comment on the latest developments. He was the
first to tackle the thorny but fundamental question of whether, and if so how, the
Human Rights Act 1998 applied to litigation between private parties. His solution
— that Human Rights Act 1998 was fully applicable between private parties, since
the courts, even in private litigation, were bound to uphold human rights — has not
yet commanded universal acceptance. But when the issue arises unambiguously
before the House of Lords, his views will doubtless carry their customary weight.
Until a few days before the end he was working on the 9" edition of Administrative
Law which will be published later this year.

Wade’s career, however, commenced as a temporary civil servant in the
Treasury from 1940 to 1946. These early and important labours informed his work
on administrative law and ensured that while he wrote as a scholar he also wrote
with an understanding of the civil servant’s mind. He had too the civil servant’s
commitment to political impartiality and resisted all attempts to characterise his
work as favouring one political stance or another. The government whatever its
colour had to be allowed to do what it was elected to do, but it had to do so in a
fair and reasonable way without unjustifiable infringements of the human rights of
those concerned. But, unlike many civil servants, Wade favoured open government
and was opposed to all secrecy for the sake of secrecy. In 1985 he gave evidence
for the defence in the trial of Clive Ponting for breaches of the Official Secrets Act
1911. Wade argued for a defence to disclosures that appeared to be in breach of the
Act but were in fact in the public interest. The jury agreed, acquitting Ponting.

Wade exhibited a strong commitment to public service and any account here
of the many committees on which he served or to which he gave evidence would
be bound to be incomplete. His founder membership of the Council on Tribunals
and his long service on that body 1958-1971 as well as his membership of the
1966 Royal Commission on Tribunals of Inquiry (the Salmon Commission) cannot
escape mention. His influence on the development of Tribunals through his work
of the Council and earlier through in his evidence to the Franks Committee was
profound.

Wade’s distinction and public service brought with it a full measure of honour.
In 1964 he was made an Honorary Bencher of Lincoln’s Inn, in 1968 he was
appointed to the rank of Queen’s Counsel and in 1969 he was elected a Fellow
of the British Academy. A knighthood for services to administrative law followed
in 1985. Surprisingly only Cambridge awarded him an honorary doctorate - in
1998.

Ascetic in appearance, austere in intellect, clear and incisive in speech and
writing Bill Wade inspired admiration. His recreations, mountain climbing and
gardening, were tokens of his sometimes solitary, serious spirit. A gentleman from
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a nobler age he had little interest in gossip — as opposed to news about friends.
He did not parade his learning and wore his fame lightly. He did not stand on
ceremony, but he thought it inappropriate that the Prime Minister, who had attended
his lectures at Oxford, should greet him as “Bill”.

He is survived by his two sons from his marriage to Marie Osland-Hill who died
in 1980. His second marriage to Marjorie Browne ended with her sudden death
in 2001 and he faced the final years of increasing frailness, sad and unexpectedly
alone, but stoically with fortitude and dignity.

C. F. FORSYTH*

*Publicado en The Times, Londres, 28.3.2004.
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CRONICA

MATRIMONIO Y PATRIMONIO

Hace unos dias el Papa propuso que el matrimonio sea declarado “patrimonio
de la humanidad”. Benedicto XVI nos estd sorprendiendo con expresiones que
por su evidencia y actualidad nos hacen reflexionar por sobre lo acostumbrado.
Cuando nos propuso la idea de la “dictadura del relativismo”, al comienzo de su
pontificado, muchos lideres de opinidon se llevaron una sorpresa mayuscula. Era
cierto y no lo habiamos advertido. Es totalmente admisible para una racionalidad
comun que el ejercicio injusto contra los valores fundantes es un modo superior
de dictadura.

El concepto “Patrimonio de la humanidad” hasta ahora se habia aplicado a
lugares naturales o artificiales que destacan por su belleza y que pueden contribuir a
que el hombre comuin pueda seguirlos gozando por mucho tiempo mds. Los grandes
bosques y los hermosos palacios, castillos, catedrales y hasta algunos conjuntos
de ciudades como Valparaiso, Florencia, Toledo o Santiago de Compostela bien
vale la pena conservarlos, cuidarlos y protegerlos para satisfaccion de las actuales
y futuras generaciones. Generalmente se declara “patrimonio” a un conjunto de
objetos que por su valor intrinseco bien vale la pena proteger y destacar. Y esto
se hace por el peligro evidente de que pueda ser destruido por personas que no
sienten el aprecio y la estima que razonablemente merecen.

;Por qué no hacer otro tanto con la institucién matrimonial? ;Por qué no
declararla patrimonio de esta misma humanidad que valora tanto los conjuntos
materiales, mientras echa al olvido los otros conjuntos, también naturales, pero
que pertenecen al orden del espiritu?

La familia como concepto y como realidad social esta pasando por un deli-
cado trance en la mayor parte de las culturas que se autodenominan progresistas.
Pareciera que el tal progreso apunta a la sustitucién o incluso la aniquilacién
del modelo: Un hombre y una mujer, libremente unidos para formar una familia
con caracter de continuidad en el tiempo y de responsabilidad frente a sus mas
elementales frutos: los hijos.

Al decir de estadisticas galopantes que anuncian el fin del matrimonio y la
familia y de opinantes de terreno, cada vez mas unidos en la tarea, esta institucion
tan antigua como la especie humana ya no resistiria mas. El cambio que se anuncia
es mortal para este consorcio tradicional del hombre y la mujer conviviendo y
compartiendo hasta que la muerte los separa. En un futuro muy cercano se acaba,
se nos anuncia a quienes ain dudamos de tal posibilidad. De ahora en adelante,
cualquier encuentro transitorio entre personas podrd nominarse matrimonio, de-
jando de lado el “fundamentalismo cristiano, judio, musulman y otros” que siguen
empefados en mantener este monumento de la humanidad que se ha convenido
en llamar sencillamente matrimonio.

La palabra “patrimonio” es, en realidad, un concepto antiguo, del orden ju-
ridico que hacia referencia mas bien al capital de orden material. Sin embargo la
palabra no deja de ser interesante y ciertamente abierta a otra realidad superior y
que dice relacién precisa al matrimonio. Mientras este habla del oficio de mujer
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madre, el segundo se refiere al oficio del varén padre. Matrimonio y patrimonio
se unen naturalmente en lo que también cominmente llamamos familia, hogar,
santuario de la vida, centro del amor humano.

Benedicto XVI tiene razén en poner el tema sobre el tapete de la reflexion
publica y otros podriamos sugerir que los mismos que declaran patrimonio de la
humanidad a bosques ancestrales y a edificios hechos por nuestros antepasados
con sabor a belleza, hagan una simple declaracion que consagre como intocable
juridica y mediaticamente al mismisimo matrimonio.

La invitacién de un Papa inteligente esta dirigida a los mas inteligentes. Es la
evidencia misma. Es, nuevamente, un estimulo a la reflexiéon constructiva. Es un
desafio a los modernos dictadores del relativismo para que retornen a la libertad y
belleza del realismo humano. El matrimonio y la familia son, a no dudarlo, dignos
de ser declarados patrimonio de la humanidad. Y con todas sus consecuencias.
iQue nadie destruya, ni manche, ni acomode lo que estd muy bien construido,
limpio y situado!

JESUS GINES ORTEGA*

*Profesor de Ftica y Antropologia y Director del Instituto Bérit de la Familia. Universidad
Santo Tomas.
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CRONICA

UN PATERNALISMO MODERNO

En los minutos previos a su terrible muerte, la nifiita de 4 afos presencié una
mas de las peleas entre sus padres, ya separados. Lloré desconsoladamente por la
escena, y a los pocos instantes, fue lanzada al patio desde un séptimo piso.

Esta conmovedora noticia trajo ciertamente a nuestra memoria esa cruda
afirmacion que Gonzalo Vial formulara en un seminario reciente.

Anuncié ahi el sutil historiador algo asi como que “Chile estd al borde de una
catdstrofe social de proporciones inimaginables”. (Ojala pudiera contar con las
palabras exactas, pero no las he podido conseguir: bienvenidas sean).

sEs un drama aislado el que termina en parricidio, homicidio frustrado e
intento de suicidio? No. Las autoridades ministeriales y policiales informan que
son del orden de cien mil las denuncias por violencia intrafamiliar; y cuantas otras
situaciones, de ésas que sélo se confian en la intimidad al consejero espiritual,
podrian relatar parrocos y pastores. La catdstrofe estd en pleno desarrollo, aunque
s6lo algunas de sus manifestaciones aparezcan en los medios.

;Como enfrentarla? Las leyes ayudan si respetan a la persona humana, la
educacién formal colabora si estd en manos de profesores rectos, en fin, los mis-
mos medios contribuyen cuando abordan estos problemas con criterios sélidos,
sin ambigliedades.

;Pero qué puede hacer el ciudadano de a pie? En estos dias previos a Navidad,
muchos se habran decidido a llenar cajas con alimentos para familias pobres, o a
disponer de tiempo para visitar a los marginados la noche del 24 o para organizar
fiestas en asilos, campamentos y orfelinatos.

Muy bien todo eso, pero hace falta algo mas. Algo asi como la incubadora
de microempresarios que organizara Jaime Orpis cuando era diputado por un
distrito popular; algo asi como una incubadora de familias. Si algunas parejas
deciden adoptar, si algunos universitarios deciden apadrinar a un nifio, si una
familia acoge al alumno extranjero de intercambio, si éstas y muchas iniciativas
parecidas se concretan con generosidad, jpor qué no dar paso a un adopcién, a
un apadrinamiento, a una acogida de familia a familia?

Algunas de las varias magnificas ONG que existen en materias familiares —u
otra nueva quizas— podrian ofrecer sus servicios para coordinar la tarea. Se abre
un registro de postulantes y de oferentes; se estudian los casos y se trata de hacer
los enganches entre unos y otros. Asf, una familia ya bien establecida —aunque
nunca deje de tener sus problemas- se comienza a hacer cargo, durante meses y
afios, durante una vida si fuera posible, de una familia mas precaria, menos segura,
mas expuesta a quiebres y dramas.

Visitas, consejos, ayudas econémicas para la educacién y la eventual cesantia,
planes de vacaciones sanas, asesorias en el uso de las ayudas estatales. Mil, diez
mil, cien mil familias en un plan asi y, desde su propia célula basica, Chile se
recompone y comienza a derrotar la catastrofe. Familias que ayudan a familias,
como bien lo mostré Mega en ese magnifico programa en que se contrastaba la
vida de un matrimonio de esforzados catélicos de nivel medio, firmes y fecundos,

lus Publicum N° 16 (2006) 159-160 159



con la atribulada vida de una pareja de separados de nivel alto, débiles y frustra-
dos. Y cuando se conocieron, qué sorpresa fue para los de méas arriba entender
las verdaderas razones del éxito de los de mas abajo.

;Paternalismo? Si, del bueno, de ése que fluye de un profundo sentido cristiano
de la vida, de ese sentido por el cual se agranda el corazén y tanto la maternidad
como la paternidad pueden extenderse mas alla de las fronteras estrictas del
nucleo propio, colaborando asi para que otros consoliden esas mismas actitudes
con sus propias familias.

Paternalismo que fluye de una mirada atenta al pesebre de Belén y al hogar
de Nazaret. Porque mucho méas que un techo, se necesita un Hogar para Chile.

GONZALO ROJAS SANCHEZ*

*Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Chile.
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CRONICA

REFLEXIONES ETICAS

I. FAMILIA
1. NATURALEZA'Y FAMILIA

Ante la equiparacion en Espafia de las uniones homosexuales al matrimonio,
parece imposible no ver que lo que estd en juego aqui y motiva la polémica es,
en el fondo, la nocién de familia.

La familia es una institucion absolutamente natural, porque en todas las socie-
dades ha existido, no debido a un capricho, sino por elemental necesidad. Lo tinico
que han hecho las diferentes culturas ha sido regular y proteger esta realidad tan
basica del hombre. Bésica, porque de ella depende el futuro de cualquier sociedad,
puesto que de ella surgen y en ella se forman las nuevas generaciones.

Aparece como un dato demasiado elemental para ser puesto en duda que,
debido a nuestra naturaleza sexuada, se requiere la colaboracién de hombre y
mujer para dar origen a esta nueva generacién. No sélo eso, por cierto, porque
la tarea no se cumple s6lo con echar hijos al mundo: va mucho mas alla, puesto
que implica criar y educar a los hijos, labor que bien puede ser considerada un
proyecto vital, que consumird buena parte de la vida de los progenitores. En el
fondo, es una especie de vuelta de mano a la propia naturaleza, ya que los que
actualmente gozan de la adultez recibieron el mismo trato por parte de sus pro-
genitores, dandose algo asi como un “deber de especie” de la humanidad: “lo
recibisteis gratis; dadlo gratis”, podria decirse. Y esto resulta fundamental, porque
toda sociedad cuenta con que habra una generacién de reemplazo, que otros
ocuparan nuestro lugar cuando no estemos.

De ahi que, conscientes de la importancia del aseguramiento de las genera-
ciones futuras, en toda cultura, mas temprano que tarde, se haya regulado esta
unioén entre hombre y mujer (o mujeres, en muchos casos mas primitivos), no
sélo para proteger a los padres en esta empresa vital, sino sobre todo a los hijos,
los principales afectados con esto. Lo anterior resulta evidente, porque es posible
traer hijos al mundo fruto de uniones esporddicas o casuales, pero también es
sabido el cimulo de problemas que ello trae consigo. De tal forma, esta regula-
cién, usualmente llamada “matrimonio”, puede revestir distintas modalidades,
pero siempre con un ndcleo basico: la heterosexualidad de sus componentes, en
atencidn, precisamente, a nuestra naturaleza sexuada y a la necesaria colaboracién
de ambos sexos, varon y mujer, para dar origen, criar y educar a los hijos para la
perpetuacion de la especie.

Por tanto, si tenemos en cuenta este dato antropolégico-natural elemental e
innegable, se entiende muy claramente por qué la igualacion de las relaciones
entre personas del mismo sexo no puede ser equiparada al matrimonio, a menos
que se violente la realidad. Podra existir la atraccién entre personas del mismo
sexo, no parece prudente prohibir juridicamente que vivan juntas incluso; pero
de ahf a equipararla a la situacién natural, parece demasiado. Y no por motivos
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de discriminacion o intolerancia, ni menos fundamentalistas, sino por simple I6-
gica: porque es una unién ciega a la procreacion, lo cual se constata por simples
razones anatémicas. De ahi que parezca mds aberrante todavia la pretensién de
estas parejas por adoptar hijos, consecuencia inevitable, por mucho que se diga
lo contrario, de instituir el “matrimonio” homosexual. De esta manera, o existe
un concepto de familia natural, o cualquier cosa —cualquiera— puede ser consi-
derada como tal.

2. PEDIRLE PERAS AL OLMO

A tal punto somos seres sociales por naturaleza, que no sélo venimos a la existen-
cia, sino que logramos sobrevivir en nuestros primeros afios nicamente gracias a
otros. De este modo, cualquier sociedad estd compuesta por personas que no se
encuentran todas en un mismo nivel; no porque unos valgan mds que otros, sino
simplemente porque unos son mas indefensos que otros. O dicho de otro modo,
nuestras sociedades estan constituidas por adultos y menores, donde los primeros
cuidan de los segundos, quienes en algiin momento pasaran a ocupar su lugar, y
asi en un ciclo que se repite generacion tras generacion.

Sin embargo, si se mira lo que actualmente estd pasando, da la impresion de
que nos hubiéramos olvidado de esta verdadera ley de la vida, de esta secuencia
de la naturaleza; es como si no nos diéramos cuenta de que es absolutamente
necesario para seguir con esta sociedad en la que estamos, dar origen, criar y
educar a estas nuevas generaciones. Es algo asi como una inversién, como des-
tinar parte de las ganancias a mantener el negocio que ha permitido obtenerlas;
en caso contrario, nos estaremos “comiendo el capital”, y, a la postre, no habra
ni negocio ni ganancias.

Este razonamiento puede muy bien ser aplicado hoy a lo que esta ocurriendo
con la familia, y a decir verdad, casi podria hablarse de un complot contra la
misma: en algunos casos de forma intencional y en otros, sin querer, la familia
es tal vez la institucion mas vapuleada de los Gltimos tiempos, sin darse cuenta
que al hacerlo estamos atentando contra nosotros mismos y contra las nuevas
generaciones.

Dicho de otro modo, una sociedad que se cuida a si misma, cuida a su juven-
tud, cuida a sus nifios. Mas, para esto es fundamental contar con familias fuertes,
bien constituidas, protegidas, queridas. No por un dogmatismo o un conservadu-
rismo barato, sino por simple I6gica, por simple experiencia: la familia podra tener
un cimulo de problemas, pero hasta ahora no hemos encontrado una institucién
mejor para las nuevas generaciones ni, por cierto, para los adultos. Sin la familia
surge un cimulo de problemas que parecieran no ver quiénes la consideran un
estorbo para sus planes, lo que explica que se la ataque sin piedad.

Y los resultados no pueden sino estar a la vista. Si tenemos cada dia mas
separaciones y mas hijos “extramatrimoniales”, como dice la ley; si cada dia
los ideales que subyacen en varios ambientes apuntan a la irresponsabilidad, al
egoismo, a una preocupacion casi enfermiza por el propio cuerpo, la belleza y
la juventud; si los nifios son vistos como un estorbo para la realizacién personal
del sujeto, una realidad prescindible si no es “deseada”, casi un bien de libre
disposicion (piénsese en el aborto o en la procreacién artificial); si la sexualidad
no reconoce limites y muchos parecen vivir sélo para ella; si la vida se transforma
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en un gozar hasta reventar de todo lo que esté a nuestro alcance, no nos queje-
mos de que los problemas se junten a nuestros pies. Poco se saca con reformas
legales si los nifios y jévenes no tienen lo fundamental: una familia dentro de lo
posible normal, con padre y madre, que al menos en parte les brinden el habitat
necesario para sus cruciales primeros afos de formacion. Lo opuesto es como
pretender pedirle peras al olmo.

3. EL CUIDADO DE NUESTROS HIJOS

Honda preocupacion han suscitado los recientes hechos denunciados que invo-
lucran a menores ocurridos en el Parque Ecuador. Sin embargo, tal vez lo mas
curioso es que nos sorprendamos de ello.

En efecto, por diversas causas, tanto voluntarias como involuntarias, se esta
dando un fenémeno que no podia menos que facilitar esta penosa situacion: la
falta de atencion de muchos padres respecto de sus hijos. Razones impostergables
como la necesidad de trabajar ambos progenitores todo el dia para mantener
el hogar, hasta otras menos justificables como dar una prioridad excesiva a sus
proyectos en desmedro de los hijos, explican esta situacion.

En uno y otro caso, los nifios quedan menos atendidos, lo cual es grave, por-
que son absoluta y totalmente moldeables y dependientes, en ellos esta casi todo
por hacer. De ahi que por naturaleza requieran del cuidado, atencién y carifio
de adultos, idealmente sus padres, motivo por el cual la familia, tan atacada hoy,
sigue siendo, y no puede dejar de serlo, el nicleo fundamental de la sociedad. A
tal punto resulta evidente esto, que los reiterados ataques a que se ve expuesta no
pueden menos que ser considerados una insensatez, cuando no casi una locura,
porque equivale a tirar piedras sobre nuestro propio tejado, a socavar la base que
nos sustenta. Es por eso que la situacién de la familia muy bien puede considerarse
un termémetro de la situacién social en general.

Ahora bien, resulta inevitable que por los motivos expuestos, junto a muchos
otros, como, por ejemplo, el creciente individualismo que nos invade, cada vez
sea visto con peores ojos tener descendencia. Esto tiene matices, que van desde
su rechazo explicito (;cudntas personas han decidido simplemente no tener hijos,
porque en el fondo “molestan”?), hasta un deterioro en su atencién y cuidado. No
se percibe que los hijos no son propiamente un “derecho”, como curiosamente
muchos creen, sino una responsabilidad, un deber: si se tienen, ello obliga a un
comportamiento de entrega hacia ellos, cada uno segtn sus posibilidades, entrega
que va mucho mas alld de la simple mantencién econémica y darles una buena
educacién. Los nifios requieren esto, resulta evidente, pero lo que mas necesitan
no es tanto que les entreguen cosas, sino que sus progenitores se les entreguen a
ellos: que les den su tiempo, su carifio, su atencidn, su apoyo. Tarea muchas veces
nada fécil, pero absolutamente fundamental.

Y aunque parezca curioso, la consideracién de los hijos como un simple
“derecho”, en vez de favorecerlos, los perjudica, porque el objeto sobre el cual
recae un “derecho” puede ser dejado de lado cuando se quiera o tratado de cual-
quier manera. Esto no tiene nada de raro, porque aquello sobre lo cual se tiene
un “derecho”, es considerado, con justa razoén, inferior a uno mismo, una simple
cosa de la cual se puede disponer. Es por eso que para intentar ver la realidad tal
cual es se hace necesario considerar a los hijos no como un “derecho”, sino como
un don, un regalo, incluso un misterio, cual es una nueva vida.
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En consecuencia, si nuestra atencién y dedicacién a los hijos decae, no
nos extrafiemos de los resultados; es como sorprenderse de que por no cuidar
el jardin, aparezca la maleza por doquier o éste acabe transformandose en una
auténtica jungla.

4. EL RESPETO DE LA REALIDAD

Espafa ha aprobado el llamado “matrimonio homosexual” con posibilidad de
adopcidn, uniéndose en esto a Holanda y Bélgica.

Ahora, de acuerdo al “positivismo juridico”, la ley tiene la maxima libertad
para establecer lo que le parezca, de manera independiente a las convicciones
morales imperantes, de tal forma que las leyes son tales no por su fondo o materia
regulada, sino por su forma, esto es, haber sido producidas de acuerdo a los pro-
cedimientos preestablecidos. De esta manera, se insta por una tajante separacion
entre derecho y moral.

Sin embargo, por mucha libertad que quiera arrogarse el legislador, no cabe
duda de que a menos que quiera legislar in(til o injustamente debiera tener en
cuenta al menos algunos aspectos de la realidad misma, en este caso, del hombre
y de su forma de ser. Y dentro de este “dato” que la mas elemental prudencia acon-
seja tener en cuenta, no cabe duda de que un aspecto de primerisima importancia
radica en indagar acerca de la finalidad o razén de ser de las realidades humanas.
Es por eso que se ha dicho que “el fin es aquello por lo cual algo es”.

Es asi como a simple vista la familia aparece como una realidad incuestiona-
ble desde el punto de vista socioldgico. Y su principal fin, como también resulta
evidente, es la perpetuacién de la especie y su adecuada formacién. Ahora, dada
la composicién simplemente corpérea del ser humano y su naturaleza sexuada, la
procreacion humana requiere de la unién de un hombre y de una mujer; y siendo
asi, también parece evidente que la colaboracién de ambos, hombre y mujer,
constituye la situacién idénea para la formacién de la prole.

De ahi que llegados a un minimo nivel de civilizacién, en todas las culturas se
haya instituido una unién “oficial” entre hombre y mujer (o mujeres en su caso),
[lamada usualmente “matrimonio”, precisamente para estos fines fundamentales.
Y a tal punto resulta importante la institucionalizacion de este hecho que provie-
ne de la mas profunda naturaleza humana, que, de manera casi inexcepcional,
se ha ligado el matrimonio a factores religiosos, otorgandole un sentido sacro,
precisamente para darle mayor solemnidad.

Por dltimo, dado que la procreacién no estd garantizada, ha surgido de ma-
nera bastante mas tardia la adopcién, como una instituciéon que pretende “imitar
a la naturaleza”, segln decian los romanos. En el fondo, busca lograr el mismo
fin que un matrimonio fértil.

Nada de esto se da en las uniones homosexuales. Es una unién ciega a la
procreacion, e incluso para el acto sexual mismo, por simples razones anatémicas.
Por tanto, equiparar estas uniones al matrimonio equivale a vendarse los ojos de
cara a la naturaleza, y en el fondo, destruir la nocién de familia. Y esto no es ser
discriminatorio, sino simplemente, realista. No siempre es justo tratar a todos de
la misma manera, sino que muchas veces a cada uno debe tratarselo segtin su
situacién particular. Es por eso, por ejemplo, que existen estatutos especiales para
la mujer, el nifo, la tercera edad, etc.
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Ahora, de seguir por este camino que no tiene en cuenta la realidad, destruyen-
do o vaciando de sentido la nociéon de familia, no nos extranemos de que pronto
surjan quienes quieran casarse con su madre, hermano(a) o mascota, argumentando
los mismos motivos utilizados por el “matrimonio” homosexual.

5. CAUSAS MENOS PROXIMAS PERO IMPORTANTES

Se ha discutido mucho acerca de las desigualdades de oportunidades y de niveles
de ingreso que existen entre los chilenos, dando la impresién de que sélo seria
cuestion de cambiar el sistema econémico y de promulgar leyes de diverso tipo
para arreglarlo, sin darse cuenta de que tal vez la mayor incidencia lo constituya
la propia conducta de los ciudadanos.

En realidad no es extrano que se eluda este aspecto, porque los factores que
si se toman en cuenta son mucho mds faciles de medir y cuantificar por constituir
“datos duros”, que por lo mismo pueden modificarse mds facilmente. En cambio,
el “factor humano” no sélo es de dificil o incluso imposible aprehension numérica,
sino ademas posee un ciimulo de variables muchisimo mas numerosas y complejas;
de ahi que se lo esquive tanto.

Pues bien, dentro de este “factor humano”, un aspecto que casi nunca se
sefiala puede vincularse con la actual y polémica campaia de prevencion del
sida impulsada por el gobierno. En efecto, si a fin de cuentas el mensaje apunta
a dar las maximas facilidades para una vida sexual muy activa y sin restricciones
(parece que molesta el calificativo de “promiscua”), convendria hacer, por via
ejemplar, el siguiente razonamiento: 1°: se incentiva una vida sexual activa y no
necesariamente fiel desde lo mds temprano posible; 2°: para ello se opta decidi-
damente por los métodos anticonceptivos y contraceptivos por todos conocidos;
y 3°: se cifran todas las esperanzas en ellos de cara a evitar las enfermedades de
transmision sexual y los asi lamados “embarazos no deseados”.

Pues bien, vistas asi las cosas, si se enfrenta la teoria con la realidad, y al
margen de las consideraciones éticas (y eventualmente religiosas) que pudiera
generar esta opcion, no se percibe (o no se quiere percibir) que con semejante
campana: 1° aumenta la vida sexual pero, al mismo tiempo, las enfermedades
y los “embarazos no deseados”; 2°: aumenta el grado de infidelidad, lo cual in-
cide en rupturas de pareja; y 3°: muchas personas ven afectadas sus vidas y sus
posibilidades futuras seriamente por estos y otros motivos. Es asi como surge un
conjunto de secuelas dentro de las cuales se pueden mencionar: el aumento de
embarazos adolescentes y las dificultades que conlleva asumir responsabilidades
maternales antes de tiempo (aunque evidentemente esto no justifica un aborto);
los hogares deshechos por la infidelidad y los diversos intentos por “rehacer” la
propia vida; los cada vez mas hijos con padre ausente; los problemas econémicos
de todo tipo que origina lo anterior (desde pensiones alimenticias, con todos los
problemas que conlleva su cobro y cuantia, hasta la necesidad de las madres solas
de trabajar para mantener a sus hijos); el cada vez mayor ndimero de contagiados
con diversas enfermedades de transmisidn sexual; el descenso de los matrimonios
y, por tanto, de la natalidad, etc.

En consecuencia, si se mira todo lo dicho hasta aquf, ;qué incidira mas en las
desigualdades econémicas y en la falta de oportunidades para vastos sectores de
la poblacién: el sistema econémico o las conductas de los sujetos? Resulta claro
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que el problema tiene muchas otras aristas; pero conviene a veces hacer estas
reflexiones, a menudo pasadas por alto, a fin de intentar sacar las consecuencias
del caso.

6. UN CIRCULO VICIOSO

El gobierno estd preocupado por el sostenido aumento de los embarazos adoles-
centes, lo cual trae problemas no sélo para estas jovenes madres que intentan
conciliar sus nuevos deberes con sus estudios, sino a veces también para los
jovenes padres, que se encuentran en una situacién similar. De esta manera,
muchos de los planes y proyectos de ambos se ven truncados por la venida de
este nuevo e inocente ser.

Es esta la razén por la cual se ha hecho nuevamente hincapié en los planes
de educacion sexual, que pretenden inculcarse casi desde que el nifio nace, a
fin de impedir dichos embarazos; aunque por ahora pareciera que el enfoque
atendiera casi exclusivamente al interés de los nuevos padres y no tanto al de sus
hijos. Y como siempre, la educacién sexual se centra en el [lamado “sexo seguro”,
fundamentalmente por medio del uso del preservativo, sin percibir que esto es
como pretender apagar un incendio echandole lefa al fuego.

En efecto, si el mensaje por todos conocido es un llamado casi imperativo a
dar rienda suelta al impulso sexual cudndo y cémo se quiera, sin acompafarlo
de al menos algunos valores fundamentales (amor, responsabilidad, generosidad),
no se ve de qué se quejan las autoridades. A fin de cuentas, una sexualidad des-
bocada, incentivada no sélo por estos planes educativos, sino también por los
continuos mensajes de los medios de comunicacién, atenta precisamente contra
estos valores que se echan en menos; de ahi que, se insiste, llame la atencién la
sorpresa de las autoridades ante estos evidentes resultados.

Mientras no se cambie el enfoque de la sexualidad y ella deje de ser vista
como un pasatiempo en que literalmente unos usan de otros, el nimero de emba-
razos adolescentes seguira aumentando. Esto no es un simple decir. En Inglaterra,
por ejemplo, se ha seguido el mismo camino: hay una intensa educacién sexual
centrada en el “sexo seguro”; se suministran todo tipo de anticonceptivos gratuita-
mente, incluso sin que lo sepan los padres; se reparten montafas de informacién
de cémo usarlos y, sin embargo, las tasas de embarazos (y de abortos, ademas de
las enfermedades de transmisién sexual) no hacen mds que aumentar dia a dia. Lo
anterior no tiene nada de paradéjico, porque mientras se siga con este enfoque de
la sexualidad y mds anticonceptivos se repartan, al creerse segura, la poblacion,
juvenil o no, aumentard su nivel de promiscuidad, y puesto que los anticoncepti-
vos fallan mas de lo que muchos quisieran, parece imposible no entrar asi en un
auténtico —y literal- circulo vicioso.

El panorama parece claro: como fruto de esta retroalimentacion seguirdn au-
mentando los embarazos adolescentes, no faltaran los iluminados que sefialaran
que la “solucion” ante este problema, que curiosamente escapa a nuestro control,
es el aborto. Es lo mismo que ha ocurrido en otros paises que nos han antecedido
en este camino. Por tanto, no es cierto que el aumento de anticoncepcién evite
los abortos, sino que se produce, a la postre, todo lo contrario.

Por tanto, o se peca de una tremenda ingenuidad al perseverar con las ac-
tuales politicas, o sencillamente se estd pavimentando el camino para legitimar
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el aborto presentandolo como una auténtica “necesidad” ante este problema. Es
cosa de querer verlo.

II. LIBERTAD, NATURALEZA, OBJETIVIDAD
1. RASCOS DE INMADUREZ

Lo sepa o no, todo ser vivo gira en torno a si mismo, no por egoismo, sino porque
el mantenimiento de la vida exige un constante esfuerzo. El hombre, sin embargo,
tiene la capacidad de salirse de si mismo, llegado a un cierto nivel de madurez.
Es un proceso largo, que no todos recorren al mismo ritmo; pero lo cierto es que
el sujeto se va dando cuenta de que existen otros que merecen el mismo respeto
que él exige para si.

Dentro de este proceso nada facil, tal vez una de las ayudas mds grandes sea
la venida de los hijos —por algo se dice que la naturaleza es sabia—, porque nos
permite ver el problema “desde fuera”, si asi pudiera decirse: nos encontramos
con un ser en pleno desarrollo, que, como nosotros en un principio, gira exclu-
siva o casi exclusivamente en torno a si, para ir poco a poco madurando. Y al
mismo tiempo, los hijos nos obligan como progenitores a entregarnos a ellos, en
atencién a que merecen, y por eso exigen, un cuidado minimo por nuestra parte,
lo que a su vez permite tomar conciencia de lo que vivieron a su vez nuestros
propios padres.

De ahi que podria hablarse a este respecto de un “deber de especie”, esto es,
que la retribucién a los cuidados que hemos recibido de nifios la entregamos a la
siguiente generacion: lo recibimos gratis, démoslo gratis, podriamos sentenciar.
Y lo interesante de la paternidad es que uno se enfrenta a la necesidad de quien
no tiene, en principio, medios para defenderse, de quien no posee la fuerza para
imponerse y que, literalmente, depende totalmente de nuestra generosidad, al
punto que podria llegar a decirse que, en cierta medida, uno deja de pertenecerse
a si mismo.

En consecuencia, lo importante es que en parte gracias a esta experiencia
vital es posible darse cuenta de que uno no es el centro del mundo y nos faculta
para ponernos en el lugar del otro, mirar las cosas desde la visién del préjimo,
que muchas veces no puede defenderse por si mismo, superando la unilateralidad
y miopia en la que muchas veces caemos.

Sin embargo, si a la luz de la anterior reflexion miramos el panorama actual,
a veces da la impresién de que estuviéramos retrocediendo en esta capacidad de
salirnos del propio yo, o si se prefiere, que involuciondramos hacia estadios mas
primitivos de madurez. Es cosa de ver un conjunto de polémicas, a veces feroces,
que cunden actualmente. Si se observa con atencién, se ve claramente que en
muchos de estos casos (el divorcio, la anticoncepcién, el aborto, la fecundacién
artificial, las células madre embrionarias, la eutanasia, los “derechos” de ciertas
minorias supuestamente discriminadas, etc.) lo que se defiende lisa y Ilanamente
es el propio interés, no s6lo sin mirar qué costos conlleva dicha defensa, sino
también si ella es verdaderamente justa. De este modo, centrados exclusivamente
en dicho interés subjetivo y muchas veces egoista, se mueven enormes maquina-
rias y engranajes para defender lo indefendible, haciendo primar las mas de las
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veces, y encubierta o camuflada con todo tipo de argumentos, la fuerza en vez
de la razén.

Por eso, un claro signo de madurez como personas es dejar de ver tnica o
exclusivamente el propio interés, y ponerse en el lugar del otro, de quien se ve
perjudicado con la medida que se pretende obtener; actitud muchas veces dificil,
pero indispensable para ser auténticamente humanos.

2. RAZONES Y SENTIMIENTOS

Como resulta facilmente comprobable, los temas valéricos nos ocupan cada dia
mas. Esto no tiene nada de extraio, porque en atencién a nuestro creciente dominio
sobre la naturaleza y los avances en la tecnologia, se estan originando posibilidades
de accién antes absolutamente insospechadas para el ser humano. De ahi que el
ambito de la ética haya tendido a expandirse notoriamente en las Gltimas décadas,
al punto que hoy no sélo atafie a las relaciones con nosotros mismos o con nuestros
semejantes, sino que ya incluye al entorno que nos cobija (la ecologia) e incluso
a las generaciones futuras (por la misma ecologia y la bioética).

Sin embargo, entre otros, existe un problema que dificulta sobremanera esta
ardua e impostergable tarea: la intromisién de aspectos mds emotivos que racio-
nales en la discusién ética. El problema no deja de ser grave, porque hoy mas
que nunca requerimos de razonamientos fuertes y bien fundados que permitan
obligarnos a nosotros mismos en conciencia, y en caso de que esto no sea sufi-
ciente, inspirar al Derecho para encauzar la conducta social cuando razones de
bien comdn y de minima humanidad asf lo exijan.

En realidad, este problema se esta haciendo cada vez mas frecuente y no hace
sino desviar la atencién y poner mds trabas a esta de por si dificil tarea. Existen
varias posibilidades; sin embargo, tal vez la mds socorrida sea el posar de “victima”
ante diversos razonamientos éticos. Lo anterior usualmente se manifiesta en el
argumento de sentirse “ofendido” como persona quien realiza una préctica que
se critica, esgrimiendo que como para su interlocutor se trata de una conducta
criticable, su malicia se transmitiria también a la persona que la ejecuta o que se
ve afectada por ella; con lo que desde la argumentacién racional se ha pasado,
tal vez sin darse cuenta, a la sentimental: la l6gica se tifie de sentimientos, dando
la impresién de que la ofensa personal es tan grave, que todo lo demas pasa a
segundo plano, al punto que casi se pretende anular al argumento contrario con
esta estrategia.

Asi por ejemplo, si se dice que la manipulacién de embriones es ilicita, quien
la practica se considera profundamente humillado; si se sefiala que el divorcio
trae un conjunto de secuelas para los hijos, algunos de quienes se han visto afec-
tados por ellas se sienten discriminados; si se critica la promiscuidad, los que la
practican se sienten ofendidos; y asi un largo etcétera.

El problema es que con semejante criterio, no seria posible decir nada sin
herir la susceptibilidad de alguien; con lo cual la discusion ética serfa imposible,
porque precisamente si se discute la licitud o ilicitud de una conducta determi-
nada, es por el hecho evidente de que existen personas que la realizan; que sean
mejores o peores como seres humanos por hacerla es algo que depende en buena
medida de su conocimiento del asunto; pero no se puede pretender silenciar a
todo quien critica algo, por realizar uno mismo esa accién que es criticada. Con
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semejante argumento, por ejemplo, no seria posible impugnar el robo o la violencia
doméstica porque siempre hay sujetos que la practican.

En sintesis, hay que separar el hecho del hechor, sin que la malicia del primero
se transmita necesariamente al segundo, a menos, por supuesto, que se obre con
conocimiento de causa o con ignorancia culpable.

3. DONDE ESTAN LOS CULPABLES

Usualmente, y en particular por influencia kantiana, se dice que el limite de la
libertad de uno termina donde comienza la libertad de los demds. De este modo,
quienes adhieren a esta tesis, propugnan por una total autonomia del sujeto en sus
actividades “personales”, mientras no afecte de manera negativa a otros, a menos,
por supuesto, que ellos mismos acepten padecer dichas consecuencias.

Con todo, el limite entre lo “plblico” y lo “privado” no sélo es difuso, sino
muchas veces casi inexistente. En efecto, casi todas las acciones del hombre, por
muy “privadas” que sean, tendran algin tipo de efecto “publico” (repercutirdn
en otros), no sélo porque somos seres sociales por naturaleza, lo cual impide que
nos “encapsulemos”, sino ademas porque el propio sujeto va cambiando, se va
haciendo “otro”, motivo por el cual, a la postre, serd un individuo distinto el que
interactuara con los demas. O si se prefiere, porque el hombre no es un cimulo
de compartimientos estancos, sino una unidad sustancial.

Ahora bien, el problema es que ni siquiera esta creencia de origen kantiano
parece estarse respetando hoy por hoy. En efecto, si bien dividida (5 votos contra
4), recientemente la Corte Suprema de Estados Unidos prohibié aplicar una ley
federal de 1998, que pretendia proteger a los menores de la pornografia en internet,
aduciendo que esta ley viola la libertad de expresién, establecida en la Primera
Enmienda de su Constitucién. La ley en cuestion habia sido fruto de un cimulo
de esfuerzos del gobierno por proteger a los nifios de este verdadero flagelo, pero
el maximo tribunal consideré mas valioso el uso de la libertad que la integridad
de sus menores. Y eso que la ley ni siquiera prohibe o limita la produccién y dis-
tribucién pornogréfica, sino sélo exige algunos seguros y garantias para que los
menores no tengan un acceso tan facil a dichas pdginas, estableciendo algunas
vallas, como claves, cédigos de acceso para adultos o tarjetas de crédito.

Mas, parece que el esfuerzo ha sido indtil, porque la Corte ha ordenado al
Departamento de Justicia no aplicar esta ley. La cuestion no esta totalmente zan-
jada, porque debe determinarse si la norma es o no inconstitucional.

El problema de fondo, como es obvio, radica en un concepto exacerbado de
la libertad, que lleva a protegerla incluso més que a la integridad de las personas,
en este caso, de los nifos. En efecto, ;la libertad es previa a la persona o la per-
sona es previa a la libertad? O si se prefiere, ;se agota el ser en su pura libertad?
Y de manera mds pragmatica, squién es para quién: la persona para su libertad o
la libertad para la persona?

Son preguntas elementales pero importantes, porque, se quiera o no, las
acciones humanas tienen efectos, tanto en uno como en los demds. Y el tema se
hace mas grave, cuando los afectados son seres indefensos y sobre todo facilmente
corrompibles.

Por eso, la libertad debe tener como limite el respeto y la integridad de la
persona humana, y en este caso, de las nuevas generaciones. De no tomar con-
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ciencia de esto, parece absurdo a posteriori, causado el dafio, extrafiarse de su
presencia, o buscar inquisitivamente a los culpables.

4 “TU DECIDES”...

Si uno mira los debates de todo tipo del dltimo tiempo, pareciera que para algunos
sectores se hubiera encontrado la férmula magica para justificarlo todo: basta con
sefialar que es el propio sujeto, de manera auténoma y libérrima, quien decide:
“ti decides”, se dice, como si con eso se zanjara definitivamente la cuestion.

;T decides? sBastard con eso? Con este argumento, da casi la impresién de
que las cosas se transforman como por arte de magia de acuerdo a la decision de
cada uno. Y por supuesto, cualquier limitacién, orientacién o siquiera sugerencia,
por muy légica y razonable que sea, que sefale que hay cosas que son de tal o
cual forma, de manera independiente a nuestras “decisiones”, es de inmediato
rechazada despectiva, casi furiosamente, calificindola de “censura”, “dogmatismo”
o incluso “fundamentalismo”.

En realidad, parece imposible que todo pueda hacerse depender del “ti de-
cides”. O dicho de otra manera, la conducta en si misma no se vuelve “buena” o
“legitima” por el solo hecho de que el sujeto lo decida asi. En caso contrario, el
“tG decides” podria justificarlo absolutamente todo, puesto que siempre ha habido
una evidente “decisién” del sujeto.

Sin embargo, inmediatamente aparece el sentido comin: no todo es “decidi-
ble”, por la sencilla razén de que existen “otros” tan valiosos como yo mismo, que
por una minima coherencia tienen derecho a un respeto igual al que uno reclama
para si. No todo uso de la libertad es indiferente, por mucho que lo “decida” el
sujeto. En caso contrario, jpor qué se castigan ciertas conductas como delito?, ;por
qué hay actitudes que reciben la desaprobacion general? Incluso muchas veces
la misma autoridad limita estas “decisiones” de diversos sectores. Piénsese, por
ejemplo, en la no autorizacién a una marcha neonazi programada hace algunas
semanas en la capital. Si realmente todo dependiera del “tG decides”, no habria
motivo ni justificacion alguno para haberla impedido: semejante actitud muy bien
podria haber sido calificada de totalitaria, injusta o arbitraria.

Y por supuesto, el mayor limite al “tu decides” no puede ser otro que el valor
sacrosanto de la vida humana. Esto es fundamental, que la vida humana inocente,
que es el primero y mas fundamental de los derechos humanos, debe ser respetada
siempre y bajo toda circunstancia, a menos que el propio sujeto se haya puesto en
una situacion tal, que no tenga a su vez derecho a exigir ese respeto (como en la
legitima defensa, por ejemplo). Mas, salvo en este caso limite, si somos coherentes,
la vida es siempre lo primero para todos, nos guste o no, nos convenga o no, y ni
el mas libérrimo “td decides” tiene el derecho, ni siquiera eventual, ni adn sélo
posible, de atentar contra ella.

Y esto no es ni dogmatismo, ni fundamentalismo ni tampoco, como se ha
dicho, una especie de “interdiccién moral” de los sujetos, una especie de “pa-
ternalismo” que no los deja decidir como adultos. Es simplemente la realidad
misma, un minimo sentido de justicia y de coherencia con nosotros mismos y
con la verdadera esencia y respeto de los derechos humanos. Curiosos derechos
serfan éstos si solo se respetaran cuando nos conviene o no nos molestan. Aqui,
por desgracia (o fortuna) hay que ser radical.
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5. LEY NATURAL Y DERECHOS HUMANOS. LA NECESIDAD DE UNA
JUSTIFICACION

Entre declaraciones, “condoros”, remociones y llamados a desobedecer al go-
bierno, se ha reabierto el ya largo y profundo debate en torno a la pildora del dia
después.

Lo menos que puede decirse es que el grado de intensidad de la polémica
guarda directa relacién con la importancia de su objeto y de las convicciones
que éste encierra: la vida humana. Y también, cualquier mirada desprejuiciada
al menos tendria que reconocer que el debate no se encuentra zanjado en lo
que respecta al dato cientifico; y decimos “al menos”, porque si se analiza la
cuestién con mas profundidad, pareciera no resistir mayor analisis el eventual
efecto abortivo del farmaco, como por lo demas reconocen abiertamente la FDA
en Estados Unidos o algunos de los laboratorios que lo producen. Sin embargo,
para esto es necesario ser claro previamente en los conceptos, en el sentido de
que, por mera légica, es la concepcién y no la anidacién el momento del inicio
de la vida.

Esta situacion no es en absoluto nueva: el hombre muchas veces ha mani-
pulado los argumentos para conseguir sus objetivos, y un vistazo a la actividad
politica de cualquier lugar y época basta para darse cuenta de ello. No obstante,
pese a que se recurra a este ardid, parece Gtil preguntarse por qué se hace. Dicho
de otro modo, ;por qué es tan necesario encontrar una justificacion a tal o cual
conducta a realizar, manipulando los argumentos si es preciso, y no se realiza ella
sin mas? ;Por qué quienes desean proceder de cierto modo se complican la vida
buscandole, como se dice coloquialmente, “la quinta pata del gato”?

La razo6n se ubica en lo més profundo de nuestra antropologia, y radica en que
para nosotros mismos, es absolutamente necesario encontrar alguna justificacion
a lo que hacemos, o si se prefiere, la estructura psicolégica del ser humano es tan
moral, que siempre esta calificando las acciones que realiza, evaluandolas, incluso
las mas intimas. O lo que es igual, que no le son indiferentes los posibles usos
de su libertad. Mas, si para él mismo “no da lo mismo” lo que haga, ello se debe
a que en su mas profundo interior sabe que hay acciones buenas y malas en si
mismas, o al revés, que lo bueno y lo malo no dependen sélo de su capricho. Tan
evidente es esto, que, en caso contrario, ninguna accion nos llamaria la atencion
en cuanto a su moralidad, todas serian equivalentes y, por lo mismo, buscarles
una justificacién resultaria absurdo, casi patolégico. Por tanto, podriamos decir
que es nuestra propia naturaleza la que nos traiciona, de tal modo que siempre
necesitamos encontrar una justificaciéon a lo que hacemos, por nuestra propia
estructura moral.

Mas, si queremos un criterio claro, la moral, al menos en sus principios fun-
damentales, debe ser clara y objetiva. Pretender una moral de ocasién, que se
acomoda a mis caprichos y que puedo cambiar cuando me dé la gana, equivale a
no tener moral alguna y alin los mas relativistas y escépticos en estos temas profesan
algunos valores inamovibles (como, por ejemplo, el respeto que exigen para si
mismos de los demas). Y otro tanto ocurre aqui: para quienes se dicen defensores
de los derechos humanos, la vida debe ser tutelada siempre, en las buenas y en
las malas, no s6lo cuando conviene. En caso contrario, ;qué coherencia podrian
exigir cuando les llegue a ellos mismos el turno de no ser respetados?
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6. EL DERECHO DEL DESEO

Tal vez uno de los aspectos mas contradictorios con nuestro desarrollo moral,
o si se prefiere, con nuestra maduracién como seres racionales, consista en el
papel cada vez mas preponderante que se asigna a los deseos en la génesis y
fundamentacién del Derecho.

En efecto, cada dia es mas comun asistir a acalorados debates en que se
defiende el “derecho” de hacer tal o cual cosa, amparado en el interés, deseo o
atraccion que ejerce sobre un grupo particular, aquello que se pretende juridizar.
El matrimonio homosexual, la experimentacion con embriones, la crioconserva-
ciodn, la eutanasia o la liberalizacién de las drogas, son buenos ejemplos de ello:
en todos estos casos se defiende el “derecho” a realizar estas practicas amparado
en los deseos de quienes se ven involucrados en ellas, muchas veces sin fijarse
en los terceros afectados o en las reales consecuencias que ocasionan en sus
mismos defensores.

;Depende el Derecho de los meros deseos o intereses? Al tenor de lo que
venimos comentando, pareciera que las “ganas” de algo fueran la fuente legi-
timadora para exigir derechos a diestra y siniestra, colocando al Estado como
garante de tales pretensiones. Mas, si se piensa bien, parece bastante incierto y
peligroso que un aspecto tan importante para la convivencia humana como el
Derecho dependa para su génesis de intereses mas o menos subjetivos. A fin de
cuentas, buena parte de la reflexion juridica de los Gltimos dos mil quinientos
afnos ha pretendido lograr exactamente lo contrario: que el Derecho, como
institucion natural del ser humano (puesto que no puede no darse, cualquiera
sea la cultura en cuestién), permita una convivencia lo mas tolerable posible
entre los hombres basada en la justicia; con todo, para lograrlo debe fundarse
en la razén, no en la voluntad ni el capricho. Buena parte cuando no casi toda
la reflexion a este respecto se ha debido, precisamente, a la instrumentalizacién
del Derecho por algunos para obtener ventajas ilegitimas a costa de otros, a su
utilizacion como un arma de los poderosos para oprimir a los débiles o como
un titere del poder de turno.

Claramente el Derecho esta llamado a otra cosa: no ser un monigote esti-
pido que baile al son de los caprichos, sino un arbitro imparcial que permita
una convivencia ordenada, civilizada, justa. En dltimo término, el Derecho, o si
se prefiere, los derechos, emanan de nuestra condicién de personas, de nuestra
inherente dignidad y del respeto que merecemos. De esta manera, el norte del
Derecho debe ser la razén, lo razonable, partiendo por nuestra comtn dignidad.
En caso contrario, se prostituye y a la postre termina traicionando su razén de ser:
constituir un instrumento civilizador para los hombres y no sélo para la ventaja
de algunos hombres.

Asi, si queremos ser consecuentes, hay que reconocer en cada persona
un ser digno y, ademas, entender que e/ hombre tiene un orden natural para
su actuacion, en atencion a su cardcter limitado: que posee algo asi como una
ecologia humana, una naturaleza que hace que ciertas conductas lo favorezcan
como persona y otras lo degraden o incluso aniquilen. Mas lo anterior es un
dato a constatar, no un invento a construir, todo lo cual requiere una gran dosis
de realismo y, sobre todo, de humildad: humildad para saber que no somos
dioses, sino sélo hombres.
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1. POLITICA Y DEMOCRACIA
1. LAS DOS CARAS DE UNA DECISION

Por falta de quérum, fracaso en Italia un referéndum que pretendia liberalizar su ley
de fecundacién asistida, considerada la mas restrictiva de Europa. En efecto, ella
no permite realizar experimentacion con células madre embrionarias, ni la cesion
de espermios ni 6vulos ajenos a la pareja, limita a tres el nimero de embriones
que se pueden fecundar, e impide la congelacién de los asi llamados “sobrantes”,
entre otras cosas. En el fondo, lo que ocurre es que dicha ley intenta otorgar los
mismos derechos a los embriones que a los recién nacidos, lo cual ha sido muy
criticado por los sectores autodenominados “progresistas”.

Situaciones como ésta son las que obligan a meditar respecto de los alcances
de una votacién, por muy popular y democratica que esta sea. En buena medida
gracias a la influencia de Rousseau, ha tendido a darse a la voluntad soberana un
caracter cuasidivino, y sélo las experiencias tragicas de mediados del siglo XX
hicieron darse cuenta a muchos de sus ilusos defensores que dicha voluntad debe
tener |imites, entre otros, los derechos humanos.

Claro, para varios, son los derechos humanos los que dependen de la volun-
tad soberana y no lo contrario, esto es, que son los derechos humanos la base y
[fmite de dicha voluntad soberana; con todo, si se piensa de forma mas detenida,
parece claro que unos “derechos humanos” que dependan de las componendas
del momento distan mucho de ser auténticos derechos, “humanos” o no. A lo
sumo, seran pactos, tratados de paz, “edictos de tolerancia revocables”, como ha
dicho Spaemann, pero no auténticos derechos, que, para ser tales, deben tener
una fundamentacién y proteccion fuerte, que precisamente se imponga al abuso
del poder, venga de donde venga.

De ahi que en el fondo esta consulta popular resulte absolutamente incom-
petente para decidir sobre la materia en cuestion (lo mismo que una ley), porque
atafne al derecho humano basico —/a vida—, si realmente se cree en unos verdaderos
derechos humanos y no en un suceddneo manoseado y décil de los mismos que
pueden adaptarse a los caprichos del momento, a costa, eso si, de destruir su
auténtica naturaleza y cometido.

Y esto no es fundamentalismo ni nada parecido. Piénsese, por ejemplo, qué
diria un ecologista si por medio de un referéndum, con todas las formalidades
legales, se decidiera, soberanamente, eliminar por completo a las ballenas, o
deforestar el Amazonas. ;C6mo no pondria el grito en el cielo ante tamafa atro-
cidad, por mucho que lo decida la voluntad popular y soberana? De inmediato se
consideraria que tal voluntad es incompetente para esa decision, que va contra el
sentido comdn, la razén, la naturaleza, en fin, el propio hombre inclusive.

El problema es que esa sensibilidad y objetivismo moral que se tiene respecto
de la ecologia, muchas veces desaparece, curiosamente, frente al hombre. Y ademas
de resultar paraddjico, no deja de ser inquietante: porque si la mayoria realmente
pudiera hacer lo que le viniera en gana y tuviera real competencia o legitimidad
para decidirlo todo, habria que comenzar a temer respecto de sus decisiones si,
por esas casualidades de la vida nada improbables, a uno le tocara la mala suerte
de pertenecer a la fraccién minoritaria, o si se prefiere, cuando “se da vuelta la
tortilla”, como se dice. Inquietante, sno?
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2. PRENSA'Y DEMOCRACIA

Sin adelantar por ahora un juicio a su respecto, el caso de la [lamada “jueza express”
no es sino un botén de muestra de un fenémeno que no deja de proyectar luces y
sombras respecto de nuestro actual Estado de Derecho y nuestra democracia.

En efecto, en los Gltimos afos ha sido la prensa la que ha sacado a la luz varios
y muchas veces escandalosos casos de corrupcién o incluso delitos graves, que
han motivado, con diversos resultados, las correspondientes investigaciones. De
ahf que se hable de una mediatizacién de la justicia en Chile. Mas, como en todas
las cosas, y sin desconocer sus indudables beneficios, existen también aspectos
negativos que vale la pena tener en cuenta.

Un aspecto ciertamente positivo es que por esta labor fiscalizadora se han
ventilado situaciones que no debian permanecer ocultas. De ahi que la libertad de
informacién sea una pieza esencial del sistema democratico, que permite que la
opinién publica tome conocimiento al menos de algunos asuntos que conciernen
al todo social y, en definitiva, el bien de la comunidad.

Con todo, no deja de ser inquietante que fruto de esta misma labor fiscalizadora y
tal vez como efecto indirecto e indeseado suyo, quede muchas veces la sensacién de
que los tribunales no estan cumpliendo su papel a cabalidad, todo lo cual resulta mas
evidente todavia cuando son ellos mismos los afectados con esta labor investigadora,
como en el caso actual. De este modo, se va generando una sensacién de inoperan-
cia o incluso de corrupcién respecto de la globalidad del poder judicial, puesto que
aquello que los medios de comunicacion resaltan se ve amplificado notablemente,
o si se prefiere, adquiere una relevancia muchas veces desproporcionada respecto
de otras situaciones tanto o mds importantes que no son objeto de la atencién de la
prensa. Y esto ciertamente es negativo, porque puede ocasionar que en muchos casos
se recurra a medios alternativos de solucién de conflictos —como la opinién publica-,
de suyo desprovistos de las minimas garantias para los afectados.

Sin embargo, tal vez el mayor problema radique en que por este camino
puede acabar ocurriendo que la prensa intente ponerse por sobre la ley e incluso
pretenda monopolizar la custodia del sistema democrético, convirtiéndose asi en
una especie de cuarto poder ajeno a la votacién y, por tanto, al control popular.
De este modo, puede terminar actuando en la mas completa impunidad. Y si a
esto agregamos la posibilidad nada improbable de que parte de la prensa no sea
todo lo objetiva que debiera ser, al encontrarse en muchos casos predispuesta
a revelar sélo aquello que convenga a su color politico, la situacién se vuelve
francamente preocupante.

Es por eso que sin desconocer la labor fundamental de la prensa como ente
encargado de velar por la transparencia de la democracia, ella no puede convertirse
ni en la Gnica ni en la maxima fiscalizadora de la misma, no sélo por no surgir de
la votacién popular, sino ademas porque la existencia de otros entes fiscalizadores
asegura un adecuado sistema de frenos y contrapesos que evite, en lo posible,
abusos. En suma, ni mucho ni poco, puesto que, como decia Aristételes, es en el
justo medio donde se encuentra la virtud de las cosas.

3. VOLUNTAD SOBERANA

Como es de sobra conocido, la mentalidad democrética de nuestro tiempo su-
pone que es el pueblo quien decide de manera soberana respecto de sus propios
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asuntos, lo cual ha llevado a hablar de un gobierno del pueblo, por el pueblo y
para el pueblo.

Sin embargo, estamos asistiendo a un fenémeno curioso, por decir lo menos.
Este consiste en que para muchos asuntos importantes (usualmente, reformas
legales o constitucionales de peso), esta voluntad soberana no siempre es tenida
en cuenta. Temas como la homosexualidad, la eutanasia o la experimentacion
con embriones son buenos ejemplos de ello. Asi, da la impresion de que tales
decisiones no obedecerian a dicha voluntad, sino a un programa de gobierno
preestablecido, siendo lo realmente importante cémo conseguirlas. De este modo,
pueden darse tres situaciones.

Si se cuenta con la mayoria para aprobar lo que esta ideologia pretende, por
muy antinatural o aberrante que sea, se hace gala de la democracia como gobier-
no de los acuerdos o las mayorias (que no son lo mismo) y se crucifica a quien
pretenda oponerse —por muy racionales que sean sus argumentos—, pese a que en
teoria la democracia supone la existencia de una oposicion, lo que precisamente
permite generar el didlogo.

Por el contrario, si el objetivo a conseguir no cuenta con el apoyo de dicha
voluntad popular, la anterior defensa y exaltacién de la misma se vuelve una acida
e irénica critica, enrostrandole su falta de “tolerancia” o su “conservadurismo”,
por no estar de acuerdo con lo “politicamente correcto” o los nuevos tiempos. En
definitiva, se la trata como un nifio o un adolescente que no sabe lo que quiere y
al que hay que domesticar mediante una persistente e implacable manipulacion
de la opinion publica, sensibilizandola poco a poco, generalmente mediante
casos extremos o casos Iimite que despierten compasién, que son tenidos como
el parametro para regular una materia de manera general, lo cual obviamente
resulta ilégico.

Por dltimo, existe un caso de desconocimiento o menosprecio por dicha
voluntad soberana mds flagrante atn: ocurre cuando la posicion que se pretende
imponer no goza de apoyo suficiente, y ni siquiera la pirotecnia sensiblera da
sus resultados. En estos casos, esos mismos defensores de la voluntad popular,
no contentos con tratarla como a una idiota, sencillamente la ignoran, e intentan
imponer sus propias ideas a sus espaldas —pese a que en teoria es ella la que
manda-, resultando, en consecuencia, completamente burlada.

El problema es mas grave ain, porque, comiinmente, esta voluntad popular
esta tan adormecida, que por regla general no sélo resulta facilmente manipulable,
sino que ademds ni siquiera se da cuenta de ello. Sélo esto explica por qué resulta
tan facil silenciarla llegado el caso si no acata, obedientemente, los dictamenes
de esa ideologia.

En consecuencia, la mayoria se transforma en objeto de adulacién cuando
conviene, domesticacién cuando esta indecisa, y de desprecio cuando piensa
distinto a la ideologia de turno. Lo importante, sin embargo, es que en todos estos
casos esta siendo utilizada como un simple instrumento y no siendo respetada por
si misma, lo cual hace dudar, poderosamente, de su caracter soberano.

MAX SILVA ABBOTT"

*Profesor de Fundamentos Filoséficos y Filosofia del Derecho de la Universidad Catélica
de la Ssma. Concepcién. Doctor en Derecho por la Universidad de Navarra.
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EN LA VERDAD, LA PAZ

MENSAJE DE SU SANTIDAD BENEDICTO XVI PARA LA CELEBRACION
DE LA JORNADA MUNDIAL DE LA PAZ
1 DE ENERO DE 2006

1. Con el tradicional Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz, al principio
del nuevo afio, deseo hacer llegar un afectuoso saludo a todos los hombres y a
todas las mujeres del mundo, de modo especial a los que sufren a causa de la
violencia y de los conflictos armados. Es también un deseo lleno de esperanza por
un mundo mas sereno, en el que aumente el nimero de quienes, tanto individual
como comunitariamente, se esfuerzan por seguir las vias de la justicia y la paz.

2. Antes de nada, quisiera rendir un homenaje agradecido a mis amados pre-
decesores, los grandes Pontifices Pablo VI y Juan Pablo Il, inspirados artifices de
paz. Animados por el espiritu de las Bienaventuranzas, supieron leer en los nu-
merosos acontecimientos histéricos que marcaron sus respectivos pontificados la
intervencién providencial de Dios, que nunca olvida la suerte del género humano.
Como incansables mensajeros del Evangelio, invitaron repetidamente a todos a
reemprender desde Dios la promocién de una convivencia pacifica en todas las
regiones de la tierra. Mi primer Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz sigue
la [inea de esta noble ensenanza: con él, deseo confirmar una vez mds la firme
voluntad de la Santa Sede de continuar sirviendo a la causa de la paz. El nombre
mismo de Benedicto, que adopté el dia en que fui elegido para la Catedra de Pe-
dro, quiere indicar mi firme decisién de trabajar por la paz. En efecto, he querido
hacer referencia tanto al Santo Patrono de Europa, inspirador de una civilizacién
pacificadora de todo el Continente, asi como al Papa Benedicto XV, que condend
la primera Guerra Mundial como una “matanza indtil”! y se esforz6 para que
todos reconocieran las razones superiores de la paz.

3. El tema de reflexion de este aflo —“En la verdad, la paz”— expresa la convic-
cién de que, donde y cuando el hombre se deja iluminar por el resplandor de
la verdad, emprende de modo casi natural el camino de la paz. La Constitucion
pastoral Gaudium et spes del Concilio Ecuménico Vaticano Il, clausurado hace
ahora 40 anos, afirma que la humanidad no conseguira construir “un mundo mas
humano para todos los hombres, en todos los lugares de la tierra, a no ser que
todos, con espiritu renovado, se conviertan a la verdad de la paz”.2 Pero, ;a qué
nos referimos al utilizar la expresion “verdad de la paz”? Para contestar adecuada-
mente a esta pregunta se ha de tener presente que la paz no puede reducirse a la
simple ausencia de conflictos armados, sino que debe entenderse como “el fruto
de un orden asignado a la sociedad humana por su divino Fundador”, un orden

"Llamamiento a los Jefes de los pueblos beligerantes (1 agosto 1917): AAS (1970), 423.
2N° 77.
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“que los hombres, siempre sedientos de una justicia mas perfecta, han de llevar a
cabo”3. En cuanto resultado de un orden disefiado y querido por el amor de Dios,
la paz tiene su verdad intrinseca e inapelable, y corresponde “a un anhelo y una
esperanza que nosotros tenemos de manera imborrable”4.

4. Lapaz, concebida de este modo, es un don celestial y una gracia divina, que
exige a todos los niveles el ejercicio de una responsabilidad mayor: la de conformar
—en la verdad, en la justicia, en la libertad y en el amor- la historia humana con
el orden divino. Cuando falta la adhesion al orden trascendente de la realidad, o
bien el respeto de aquella “gramatica” del dialogo que es la ley moral universal,
inscrita en el corazén del hombre?; cuando se obstaculiza y se impide el desa-
rrollo integral de la persona y la tutela de sus derechos fundamentales; cuando
muchos pueblos se ven obligados a sufrir injusticias y desigualdades intolerables,
scémo se puede esperar la consecucién del bien de la paz? En efecto, faltan los
elementos esenciales que constituyen la verdad de dicho bien. San Agustin definia
la paz como “tranquillitas ordinis”®, la tranquilidad del orden, es decir, aquella
situacion que permite en definitiva respetar y realizar por completo la verdad del
hombre.

5. Entonces, ;quién y qué puede impedir la consecucién de la paz? A este
proposito, la Sagrada Escritura, en su primer Libro, el Génesis, resalta la mentira
pronunciada al principio de la historia por el ser de lengua bifida, al que el evan-
gelista Juan califica como “padre de la mentira” (/n 8,44). La mentira es también
uno de los pecados que recuerda la Biblia en el capitulo final de su dltimo Libro,
el Apocalipsis, indicando la exclusién de los mentirosos de la Jerusalén celeste:
”iFuera... todo el que ame y practique la mentira!” (22,15). La mentira esta relacio-
nada con el drama del pecado y sus consecuencias perversas, que han causado y
siguen causando efectos devastadores en la vida de los individuos y de las nacio-
nes. Baste pensar en todo lo que ha sucedido en el siglo pasado, cuando sistemas
ideolégicos y politicos aberrantes han tergiversado de manera programada la
verdad y han llevado a la explotacién y al exterminio de un nimero impresionante
de hombres y mujeres, e incluso de familias y comunidades enteras. Después de
tales experiencias, ;cémo no preocuparse seriamente ante las mentiras de nuestro
tiempo, que son como el telén de fondo de escenarios amenazadores de muerte
en diversas regiones del mundo? La auténtica bisqueda de la paz requiere tomar
conciencia de que el problema de la verdad y la mentira concierne a cada hombre
y a cada mujer, y que es decisivo para un futuro pacifico de nuestro planeta.

6. La paz es un anhelo imborrable en el corazén de cada persona, por encima
de las identidades culturales especificas. Precisamente por esto, cada uno ha de
sentirse comprometido en el servicio de un bien tan precioso, procurando que
ningun tipo de falsedad contamine las relaciones. Todos los hombres pertenecen

3 Ibid.

4Juan Pablo Il, Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz 2004, 9.

5Cf. Juan Pablo I, Discurso a la 50* Asamblea General de las Naciones Unidas, 5 octubre
1995, 3.

®De civitate Dei, XIX, 13.
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a una misma y Gnica familia. La exaltacion exasperada de las propias diferencias
contrasta con esta verdad de fondo. Hay que recuperar la conciencia de estar unidos
por un mismo destino, trascendente en ultima instancia, para poder valorar mejor
las propias diferencias histdricas y culturales, buscando la coordinacién, en vez de
la contraposicién, con los miembros de otras culturas. Estas simples verdades son
las que hacen posible la paz; y son facilmente comprensibles cuando se escucha al
propio corazén con pureza de intencién. Entonces la paz se presenta de un modo
nuevo: no como simple ausencia de guerra, sino como convivencia de todos los
ciudadanos en una sociedad gobernada por la justicia, en la cual se realiza en lo
posible, ademds, el bien para cada uno de ellos. La verdad de la paz [lama a todos
a cultivar relaciones fecundas y sinceras, estimula a buscar y recorrer la via del
perdén y la reconciliacion, a ser transparentes en las negociaciones vy fieles a la
palabra dada. En concreto, el discipulo de Cristo, que se ve acechado por el mal y
por eso necesitado de la intervencién liberadora del divino Maestro, se dirige a El
con confianza, consciente de que “El no cometi6 pecado ni encontraron engafio
en su boca” (1 P 2,22; cf. Is 53,9). En efecto, Jesus se presenté como la Verdad
en persona y, hablando en una visiéon al vidente del Apocalipsis, manifesté un
rechazo total a “todo el que ame y practique la mentira” (Ap 22,15). El es quien
revela la plena verdad del hombre y de la historia. Con la fuerza de su gracia es
posible estar en la verdad y vivir de la verdad, porque sélo El es absolutamente
sincero y fiel. Jesus es la verdad que nos da la paz.

7. La verdad de la paz ha de tener un valor en si misma y hacer valer su luz
beneficiosa, incluso en las situaciones tragicas de guerra. Los Padres del Concilio
Ecuménico Vaticano IlI, en la Constitucion pastoral Gaudium et spes, subrayan
que “una vez estallada desgraciadamente la guerra, no todo es licito entre los
contendientes”’. La Comunidad Internacional ha elaborado un derecho interna-
cional humanitario para limitar lo mas posible las consecuencias devastadoras
de la guerra, sobre todo entre la poblacién civil. La Santa Sede ha expresado en
numerosas ocasiones y de diversas formas su apoyo a este derecho humanitario,
animando a respetarlo y aplicarlo con diligencia, convencida de que, incluso en
la guerra, existe la verdad de la paz. El derecho internacional humanitario se ha
de considerar una de las manifestaciones mas felices y eficaces de las exigencias
que se derivan de la verdad de la paz. Precisamente por eso, se impone como un
deber para todos los pueblos respetar este derecho. Se ha de apreciar su valor y
es preciso garantizar su correcta aplicacion, actualizandolo con normas concretas
capaces de hacer frente a los escenarios variables de los actuales conflictos arma-
dos, asi como al empleo de armamentos nuevos y cada vez mas sofisticados.

8. Pienso con gratitud en las Organizaciones Internacionales y en todos los que
trabajan con esfuerzo constante para aplicar el derecho internacional humanitario.
sComo podria olvidar, a este respecto, a tantos soldados empefiados en delicadas
operaciones para controlar los conflictos y restablecer las condiciones necesarias
para lograr la paz? A ellos deseo recordar también las palabras del Concilio Vati-
cano ll: “Los que, destinados al servicio de la patria, se encuentran en el ejército,
deben considerarse a si mismos como servidores de la seguridad y de la libertad

’N° 19.
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de los pueblos, y mientras desempefian correctamente esta funcién, contribuyen
realmente al establecimiento de la paz”8. En esta apremiante perspectiva se sitda la
accién pastoral de los Obispados castrenses de la Iglesia catélica: dirijo mi aliento
tanto a los Ordinarios como a los capellanes castrenses para que sigan siendo, en
todo ambito y situacion, fieles evangelizadores de la verdad de la paz.

9. Hoy en dia, la verdad de la paz sigue estando en peligro y negada de manera
dramdtica por el terrorismo que, con sus amenazas y acciones criminales, es
capaz de tener al mundo en estado de ansiedad e inseguridad. Mis Predecesores
Pablo VI'y Juan Pablo Il intervinieron en muchas ocasiones para denunciar la
terrible responsabilidad de los terroristas y condenar la insensatez de sus planes
de muerte. En efecto, estos planes se inspiran con frecuencia en un nihilismo
tragico y sobrecogedor, que el Papa Juan Pablo Il describié con estas palabras:
“Quien mata con atentados terroristas cultiva sentimientos de desprecio hacia la
humanidad, manifestando desesperacion ante la vida y el futuro; desde esta pers-
pectiva, se puede odiar y destruir todo”?. Pero no sélo el nihilismo, sino también
el fanatismo religioso, que hoy se llama frecuentemente fundamentalismo, puede
inspirar y alimentar propésitos y actos terroristas. Intuyendo desde el principio el
peligro destructivo que representa el fundamentalismo fanatico, Juan Pablo Il lo
denuncié enérgicamente, [lamando la atencién sobre quienes pretenden imponer
con la violencia la propia conviccion acerca de la verdad, en vez de proponerla
a la libre aceptacion de los demds. Y afiadia: “Pretender imponer a otros con la
violencia lo que se considera como la verdad, significa violar la dignidad del ser
humano y, en definitiva, ultrajar a Dios, del cual es imagen”'.

10. Bien mirado, tanto el nihilismo como el fundamentalismo mantienen una rela-
cion errénea con la verdad: los nihilistas niegan la existencia de cualquier verdad,
los fundamentalistas tienen la pretensién de imponerla con la fuerza. Aun cuando
tienen origenes diferentes y sus manifestaciones se producen en contextos culturales
distintos, el nihilismo y el fundamentalismo coinciden en un peligroso desprecio
del hombre y de su vida y, en dltima instancia, de Dios mismo. En efecto, en la
base de tan tragico resultado comin estd, en Gltimo término, la tergiversacion de
la plena verdad de Dios: el nihilismo niega su existencia y su presencia providente
en la historia; el fundamentalismo fanatico desfigura su rostro benevolente y mise-
ricordioso, sustituyéndolo con idolos hechos a su propia imagen. En el andlisis de
las causas del fendmeno contemporaneo del terrorismo es deseable que, ademas
de las razones de caracter politico y social, se tengan en cuenta también las mas
hondas motivaciones culturales, religiosas e ideoldgicas.

11. Ante los riesgos que vive la humanidad en nuestra época, es tarea de todos los
catdlicos intensificar en todas las partes del mundo el anuncio y el testimonio del
“Evangelio de la paz”, proclamando que el reconocimiento de la plena verdad de
Dios es una condicién previa e indispensable para la consolidacién de la verdad
de la paz. Dios es Amor que salva, Padre amoroso que desea ver cémo sus hijos se

81bid.
9Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz 2002, 6.
10/bid.
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reconocen entre ellos como hermanos, responsablemente dispuestos a poner los
diversos talentos al servicio del bien comun de la familia humana. Dios es fuente
inagotable de la esperanza que da sentido a la vida personal y colectiva. Dios,
s6lo Dios, hace eficaz cada obra de bien y de paz. La historia ha demostrado con
creces que luchar contra Dios para extirparlo del corazén de los hombres lleva a
la humanidad, temerosa y empobrecida, hacia opciones que no tienen futuro. Esto
ha de impulsar a los creyentes en Cristo a ser testigos convincentes de Dios, que
es verdad y amor al mismo tiempo, poniéndose al servicio de la paz, colaborando
ampliamente en el ambito ecuménico, asi como con las otras religiones y con
todos los hombres de buena voluntad.

12. Al observar el actual contexto mundial, podemos constatar con agrado algunas
sefiales prometedoras en el camino de la construccién de la paz. Pienso, por ejem-
plo, en la disminuciéon numérica de los conflictos armados. Ciertamente, se trata
todavia de pasos muy timidos en el camino de la paz, pero que permiten vislumbrar
ya un futuro de mayor serenidad, en particular para las poblaciones tan castigadas
de Palestina, la tierra de Jesus, y para los habitantes de algunas regiones de Africa y
de Asia, que esperan desde hace afos una conclusién positiva de los procesos de
pacificacion y reconciliaciéon emprendidos. Son signos consoladores, que necesitan
ser confirmados y consolidados mediante una accién concorde e infatigable, sobre
todo por parte de la Comunidad Internacional y de sus Organismos, encargados de
prevenir los conflictos y dar una solucién pacifica a los actuales.

13. No obstante, todo esto no debe inducir a un optimismo ingenuo. En efecto,
no se puede olvidar que, por desgracia, existen todavia sangrientas contiendas
fratricidas y guerras desoladoras que siembran ldgrimas y muerte en vastas zonas
de la tierra. Hay situaciones en las que el conflicto, encubierto como el fuego
bajo la ceniza, puede estallar de nuevo causando una destruccién de imprevisible
magnitud. Las autoridades que, en lugar de hacer lo que esta en sus manos para
promover eficazmente la paz fomentan en los ciudadanos sentimientos de hostili-
dad hacia otras naciones, asumen una gravisima responsabilidad: ponen en peligro,
en zonas ya de riesgo, los delicados equilibrios alcanzados a costa de laboriosas
negociaciones, contribuyendo asi a hacer mas inseguro y sombrio el futuro de
la humanidad. ;Qué decir, ademads, de los gobiernos que se apoyan en las armas
nucleares para garantizar la seguridad de su pais? Junto con innumerables personas
de buena voluntad, se puede afirmar que este planteamiento, ademas de funesto,
es totalmente falaz. En efecto, en una guerra nuclear no habria vencedores, sino
s6lo victimas. La verdad de la paz exige que todos —tanto los gobiernos que de
manera declarada u oculta poseen armas nucleares, como los que quieren pro-
curarselas— inviertan conjuntamente su orientacién con opciones claras y firmes,
encamindndose hacia un desarme nuclear progresivo y concordado. Los recursos
ahorrados de este modo podrian emplearse en proyectos de desarrollo en favor
de todos los habitantes y, en primer lugar, de los mas pobres.

14. A este propésito, se han de mencionar con amargura los datos sobre un
aumento preocupante de los gastos militares y del comercio siempre préspero
de las armas, mientras se quedan como estancadas en el pantano de una indife-
rencia casi general el proceso politico y juridico emprendido por la Comunidad
Internacional para consolidar el camino del desarme. ;Qué futuro de paz serd
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posible si se continda invirtiendo en la produccién de armas y en la investigacién
dedicada a desarrollar otras nuevas? El anhelo que brota desde lo mas profundo
del corazén es que la Comunidad Internacional sepa encontrar la valentia y la
cordura de impulsar nuevamente, de manera decidida y conjunta, el desarme,
aplicando concretamente el derecho a la paz, que es propio de cada hombre y
de cada pueblo. Los diversos Organismos de la Comunidad Internacional, com-
prometiéndose a salvaguardar el bien de la paz, obtendrian la autoridad moral
que es indispensable para hacer creibles e incisivas sus iniciativas.

15. Los primeros beneficiarios de una valiente opcion por el desarme seran los
paises pobres que, después de tantas promesas, reclaman justamente la realiza-
cién concreta del derecho al desarrollo. Este derecho también ha sido reafirma-
do solemnemente en la reciente Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas, que ha celebrado este afio el 60 aniversario de su fundacién.
La Iglesia catdlica, a la vez que confirma su confianza en esta Organizacion inter-
nacional, desea su renovacion institucional y operativa que la haga capaz de res-
ponder a las nuevas exigencias de la época actual, caracterizada por el fenémeno
difuso de la globalizacién. La Organizacion de las Naciones Unidas ha de llegar a
ser un instrumento cada vez mds eficiente para promover en el mundo los valores
de la justicia, de la solidaridad y de la paz. La Iglesia, por su parte, fiel a la mision
que ha recibido de su Fundador, no deja de proclamar por doquier el “Evangelio
de la paz”. Animada por su firme conviccién de prestar un servicio indispensable
a cuantos se dedican a promover la paz, recuerda a todos que, para que la paz
sea auténtica y duradera, ha de estar construida sobre la roca de la verdad de Dios
y de la verdad del hombre. Sélo esta verdad puede sensibilizar los animos hacia
la justicia, abrirlos al amor y a la solidaridad, y alentar a todos a trabajar por una
humanidad realmente libre y solidaria. Ciertamente, sélo sobre la verdad de Dios
y del hombre se construyen los fundamentos de una auténtica paz.

16. Al concluir este mensaje, quiero dirigirme de modo particular a los creyentes
en Cristo, para renovarles la invitacién a ser discipulos atentos y disponibles del
Sefior. Escuchando el Evangelio, queridos hermanos y hermanas, aprendemos
a fundamentar la paz en la verdad de una existencia cotidiana inspirada en el
mandamiento del amor. Es necesario que cada comunidad se entregue a una labor
intensa y capilar de educacién y de testimonio, que ayude a cada uno a tomar
conciencia de que urge descubrir cada vez méas a fondo la verdad de la paz. Al
mismo tiempo, pido que se intensifique la oracién, porque la paz es ante todo don
de Dios que se ha de suplicar continuamente. Gracias a la ayuda divina, resultara
ciertamente mas convincente e iluminador el anuncio y el testimonio de la ver-
dad de la paz. Dirijamos con confianza y filial abandono la mirada hacia Maria,
la Madre del Principe de la Paz. Al principio de este nuevo ano le pedimos que
ayude a todo el Pueblo de Dios a ser en toda situacién agente de paz, dejandose
iluminar por la Verdad que nos hace libres (cf. /n 8,32). Que por su intercesion
la humanidad incremente su aprecio por este bien fundamental y se comprometa
a consolidar su presencia en el mundo, para legar un futuro mds sereno y mas
seguro a las generaciones venideras.

S.S. BENEDICTO XVI.
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DOCUMENTOS

DISCURSO DEL SANTO PADRE BENEDICTO XVI
A LOS PRESIDENTES DE LAS COMISIONES
EPISCOPALES PARA LA FAMILIA Y LA VIDA

DE AMERICA LATINA

QUERIDOS HERMANOS EN EL EPISCOPADO:

1. Me complace recibiros con ocasién del tercer encuentro de los presidentes
de las comisiones episcopales para la familia y la vida de América Latina. Deseo
expresar mi gratitud por las palabras que me ha dirigido el sefior cardenal Alfonso
Lopez Trujillo, presidente del Consejo pontificio para la familia. Soy testigo, junto
con toda la Iglesia, de la solicitud con que el Papa Juan Pablo Il se entregé a este
tema tan importante. Por mi parte, asumo esta misma preocupacién, que afecta
en gran medida al futuro de la Iglesia y de los pueblos, ya que, como afirmaba
mi predecesor en la exhortacion apostélica Familiaris consortio, “el futuro de la
humanidad se fragua en la familia. Por consiguiente es indispensable y urgente
que todo hombre de buena voluntad se esfuerce por salvar y promover los valores
y exigencias de la familia”. Y afadia: “Corresponde también a los cristianos el
deber de anunciar con alegria y conviccion la “buena nueva” sobre la familia que
tiene absoluta necesidad de escuchar siempre de nuevo y de entender cada vez
mejor las palabras auténticas que le revelan su identidad, sus recursos interiores,
la importancia de su misién en la ciudad de los hombres y en la de Dios” (n. 86).
La mencionada exhortacidn, junto con la Carta a las familias Gratissimam sane
y la enciclica Evangelium vitae constituyen como un luminoso triptico que debe
inspirar vuestra tarea de pastores.

2. Quiero agradecer, de modo especial, vuestra solicitud pastoral en el intento
por salvaguardar los valores fundamentales del matrimonio y de la familia, ame-
nazados por el fenémeno actual de la secularizacién, que impide a la conciencia
social llegar a descubrir adecuadamente la identidad y misién de la institucion
familiar, y Gltimamente por la presion de leyes injustas que desconocen los dere-
chos fundamentales de la misma.

Frente a esta situacion, contemplo con complacencia como crece y se conso-
lida la labor de las Iglesias particulares en favor de esta institucion humana, que
hunde sus raices en el designio amoroso de Dios y representa el modelo insusti-
tuible para el bien comtn de la humanidad. Son muchisimos los hogares que dan
una respuesta generosa al Sefior, y, ademas, abundan las experiencias pastorales,
signo de una nueva vitalidad, en las que, a través de una mejor preparacién para
el matrimonio, se fortalece la identidad de la familia.

3. Vuestro deber de pastores es presentar en toda su riqueza el valor extraordinario

del matrimonio que, como institucién natural, es “patrimonio de la humanidad”.
Por otra parte, su elevacion a la altisima dignidad de sacramento debe ser contem-
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plada con gratitud y estupor, como ya lo expresé recientemente al afirmar que “el
valor de sacramento que el matrimonio asume en Cristo significa, por tanto, que
el don de la creacién fue elevado a gracia de redencién. La gracia de Cristo no
se afade desde fuera a la naturaleza del hombre, no le hace violencia, sino que
la libera y la restaura, precisamente al elevarla mas alla de sus propios limites”
(Discurso en la Ceremonia de apertura de la Asamblea Eclesial de la Diécesis de
Roma, 6 de junio de 2005).

4. Elamory la entrega total de los esposos, con sus notas peculiares de exclusi-
vidad, fidelidad, permanencia en el tiempo y apertura a la vida, esta en la base de
esa comunidad de vida y amor, que es el matrimonio (cf. Gaudium et spes, 48).
Hoy es preciso anunciar con renovado entusiasmo que el evangelio de la familia
es un camino de realizacién humana y espiritual, con la certeza de que el Sefior
esta siempre presente con su gracia. Este anuncio a menudo es desfigurado por
falsas concepciones del matrimonio y de la familia que no respetan el proyecto
originario de Dios. En este sentido, se han llegado a proponer nuevas formas de
matrimonio, algunas de ellas desconocidas en las culturas de los pueblos, en las
que se altera su naturaleza especifica.

También en el dmbito de la vida estdn surgiendo nuevos planteamientos,
que ponen en tela de juicio este derecho fundamental. Como consecuencia, se
facilita la eliminacion del embrién o su uso arbitrario en aras del progreso de la
ciencia que, al no reconocer sus propios Iimites y no aceptar todos los principios
morales que permiten salvaguardar la dignidad de la persona, se convierte en una
amenaza para el ser humano mismo, quedando reducido a un objeto o a un mero
instrumento. Cuando se llega a estos niveles se resiente la misma sociedad y se
estremecen sus fundamentos con toda clase de riesgos.

5. En América Latina, como en todas partes, los hijos tienen el derecho de nacer
y crecer en el seno de una familia fundada sobre el matrimonio, donde los padres
sean los primeros educadores de la fe de sus hijos, y éstos puedan alcanzar su
plena madurez humana y espiritual.

Verdaderamente, los hijos son la mayor riqueza y el bien mas preciado de la
familia. Por eso es necesario ayudar a todas las personas a tomar conciencia del
mal intrinseco del crimen del aborto que, al atentar contra la vida humana en su
inicio, es también una agresién contra la sociedad misma. De ahi que los politicos
y legisladores, como servidores del bien social, tienen el deber de defender el
derecho fundamental a la vida, fruto del amor de Dios.

6. Es indudable que para la accién pastoral, en una materia tan delicada y
compleja, y en la que intervienen diversas disciplinas y se tratan cuestiones tan
fundamentales, se requiere una cuidadosa preparacién de los agentes pastorales
en las didcesis. Asi, los sacerdotes, como colaboradores inmediatos de los obis-
pos, han de poder recibir una sélida preparacién en este campo, que les permita
afrontar con competencia y conviccién la problemdtica suscitada en su labor
pastoral. En cuanto a los laicos, sobre todo los que dedican sus energias a este
servicio de las familias, necesitan también una vélida y elevada formacioén, que
les ayude a testimoniar la grandeza y el valor permanente del matrimonio en la
sociedad actual.
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7. Queridos hermanos, como bien sabéis, estd ya préximo el V Encuentro mundial
de las familias, en Valencia, Espafa, y que tendra como tema: La transmision de
la fe en familia. A este respecto, deseo expresar mi cordial saludo al arzobispo de
aquella ciudad, mons. Agustin Garcia-Gasco, el cual participa en este Encuentro
y que, con el Consejo pontificio para la familia, lleva a cabo la ardua tarea de su
preparacion. Os animo a todos para que numerosas delegaciones de las Conferen-
cias episcopales, didcesis y movimientos de América Latina, puedan participar en
tan importante evento eclesial. Por mi parte, apoyo decididamente la celebracion
de este Encuentro y lo pongo bajo la amorosa proteccién de la Sagrada Familia.

A vosotros, queridos pastores, y a todas las familias de América Latina imparto
de corazén mi bendicion apostélica.

VATICANO, 3 DE DICIEMBRE DE 2005.
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DOCUMENTOS

MENSAJE DEL SANTO PADRE BENEDICTO XVI A LOS
MIEMBROS DE LAS ACADEMIAS PONTIFICIAS

SENOR CARDENAL;
VENERADOS HERMANOS EN EL EPISCOPADO Y EN EL SACERDOCIO;
QUERIDOS HERMANOS Y HERMANAS:

Me alegra enviaros un saludo especial a todos vosotros, que participais en la décima
sesion publica de las Academias pontificias, momento importante del camino anual
de trabajo de cada Academia pontificia, y meta significativa del recorrido realizado
juntos. En efecto, el Consejo de coordinacién entre Academias pontificias fue insti-
tuido hace exactamente diez afios por el siervo de Dios Juan Pablo Il, con el fin de
dar nuevo impulso a la vida y a las actividades de las mismas Academias.

Dirijo un afectuoso saludo al sefior cardenal Paul Poupard, presidente del
Consejo de coordinacién entre Academias pontificias, y le agradezco el empefio
con que ha llevado a cabo su tarea, siguiendo primero la reforma de las Academias
y, después, su desarrollo segln una finalidad precisa: ofrecer a la Iglesia, asi como
al mundo de la cultura y de las artes, un proyecto renovado de auténtico huma-
nismo cristiano, valido y significativo para los hombres y las mujeres del tercer
milenio. Saludo, asimismo, a los cardenales, a los hermanos en el episcopado, a
los embajadores, a los sacerdotes, a los responsables y a los representantes de las
Academias pontificias que han intervenido en esa sesién publica.

Esta solemne asamblea, en la que son protagonistas la Academia pontificia de
Santo Tomas de Aquino y la Academia pontificia de teologia, se desarrolla en torno
a una temdtica —"Cristo, Hijo de Dios, hombre perfecto, “medida del verdadero
humanismo””— que aprecio particularmente, dada su centralidad y esencialidad
tanto en la reflexion teolégica como en la experiencia de fe de todo cristiano.
La cultura actual, profundamente marcada por un subjetivismo que desemboca
muchas veces en el individualismo extremo o en el relativismo, impulsa a los
hombres a convertirse en Gnica medida de si mismos, perdiendo de vista otros
objetivos que no estén centrados en su propio yo, transformado en Unico criterio
de valoracién de la realidad y de sus propias opciones.

De este modo, el hombre tiende a replegarse cada vez mas en si mismo, a
encerrarse en un microcosmos existencial asfixiante, en el que ya no tienen cabida
los grandes ideales, abiertos a la trascendencia, a Dios. En cambio, el hombre que
se supera a si mismo y no se deja encerrar en los estrechos |imites de su propio
egoismo, es capaz de una mirada auténtica hacia los demads y hacia la creacion.
Asi, toma conciencia de su caracteristica esencial de criatura en continuo deve-
nir, llamada a un crecimiento armonioso en todas sus dimensiones, comenzando
precisamente por la interioridad, para llegar a la realizacién plena del proyecto
que el Creador ha grabado en su ser mas profundo.

Algunas tendencias o corrientes culturales pretenden dejar a los hombres en
un estado de minoridad, de infancia o de adolescencia prolongada. Al contrario, la
palabra de Dios nos estimula decididamente a la madurez y nos invita a compro-
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meternos con todas nuestras fuerzas en un alto grado de humanidad. San Pablo,
escribiendo a la comunidad de Efeso, exhortaba a los cristianos a no comportarse
como los paganos, “segln la vaciedad de su mente, sumergido su pensamiento en
las tinieblas y excluidos de la vida de Dios” (Ef 4, 17-18). Al contrario, los verda-
deros discipulos del Sefor, lejos de permanecer en el estado de nifios zarandeados
por cualquier viento de doctrina (cf. Ef 4, 14), se esfuerzan por llegar “al estado de
hombre perfecto, a la madurez de la plenitud de Cristo” (Ef 4, 13). Por consiguiente,
Jesucristo, Hijo de Dios, donado por el Padre a la humanidad para restaurar su imagen
desfigurada por el pecado, es el hombre perfecto, segtin el cual se mide el verdadero
humanismo. Con él debe confrontarse todo hombre; hacia él, con la ayuda de la
gracia, debe tender con todo su corazén, con toda su mente y con todas sus fuerzas,
para realizar plenamente su existencia, para responder con alegria y entusiasmo a
la altisima vocacioén inscrita en su corazon (cf. Gaudium et spes, 22).

Por eso, me dirijo particularmente a vosotros, queridos e ilustres académicos,
para exhortaros a promover con entusiasmo y pasién, cada uno en su campo pro-
pio de estudio e investigacion, la edificacién de este nuevo humanismo. Tenéis la
tarea de volver a proponer, con vuestra competencia, la belleza, la bondad y la
verdad del rostro de Cristo, en quien todo hombre esta Ilamado a reconocer sus
rasgos mas auténticos y originales, el modelo que hay que imitar cada vez mejor.
Asi pues, vuestra ardua tarea, vuestra alta mision consiste en indicar a Cristo al
hombre de hoy, presentandolo como la verdadera medida de la madurez y de la
plenitud humana.

Queridos amigos, siguiendo la tradicién inaugurada por mi venerado pre-
decesor, me alegra confirmar el premio de las Academias pontificias, instituido
hace diez afnos para estimular el compromiso de jévenes estudiosos, artistas e
instituciones, que dedican su actividad a la promocién de los valores cristianos.
Por eso, acogiendo la propuesta formulada por el Consejo de coordinacién, me
complace conceder el premio de las Academias pontificias al doctor Giovanni
Catapano, de Pordenone, por su obra “El concepto de filosofia en los primeros
escritos de Agustin. Andlisis de los pasajes metafiloséficos desde el Contra Aca-
demicos al De vera religione”, en la que se investiga agudamente la concepcion
filosofica del “primer” Agustin en sus aspectos mds originales.

Ademas, por sugerencia del mismo Consejo de coordinacién, como signo
de aprecio y aliento, deseo entregar una medalla del pontificado a otros dos
estudiosos: al doctor Massimiliano Marianelli, de Lama (Perusa), por su obra “La
metdfora recuperada. Mitos y simbolos en la filosofia de Simone Weil”, y al profesor
reverendo Santiago Sanz Sanchez, originario de Talavera de la Reina (Toledo), por
su disertacion titulada “La relacién “creacién y alianza” en la teologia contempo-
ranea: status quaestionis y reflexiones filosofico-teoldgicas”.

Por dltimo, quisiera manifestar a todos los académicos, y especialmente a los
miembros de la Academia pontificia de Santo Tomds de Aquino y de la Academia
pontificia de teologia, mi profundo aprecio por la actividad desarrollada, y expresar el
deseo de un renovado y generoso compromiso en el campo teoldgico y filosofico.

Con estos sentimientos, a la vez que os encomiendo a cada uno de vosotros,
asi como vuestra valiosa obra de estudio e investigacién creativa, a la proteccion
materna de la Virgen Maria, Madre de Cristo, verdadero Dios y verdadero hombre,
imparto a todos de corazén una especial bendicién apostélica.

VATICANO, 5 DE NOVIEMBRE DE 2005.
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DOCUMENTOS

QUE ES Y QUE NO ES EL MATRIMONIO Y LA FAMILIA
(Algunos textos del magisterio pontificio / SS. Juan Pablo II)

SOLO EXISTE UN MODELO DE MATRIMONIO

“La importancia de la sacramentalidad del matrimonio, y la necesidad de la fe para
conocer y vivir plenamente esta dimension, podrian también dar lugar a algunos
equivocos, tanto en la admisién al matrimonio como en el juicio sobre su validez.
La Iglesia no rechaza la celebracién del matrimonio a quien esta bien dispuesto,
aunque esté imperfectamente preparado desde el punto de vista sobrenatural,
con tal de que tenga la recta intencién de casarse segtln la realidad natural del
matrimonio. En efecto, no se puede configurar, junto al matrimonio natural, otro
modelo de matrimonio cristiano con requisitos sobrenaturales especificos.

No se debe olvidar esta verdad en el momento de delimitar la exclusién de la
sacramentalidad (cf. canon 1101, § 2) y el error determinante acerca de la dignidad
sacramental (cf. canon 1099) como posibles motivos de nulidad. En ambos casos
es decisivo tener presente que una actitud de los contrayentes que no tenga en
cuenta la dimensién sobrenatural en el matrimonio puede anularlo sélo si niega
su validez en el plano natural, en el que se sitda el mismo signo sacramental. La
Iglesia catdlica ha reconocido siempre los matrimonios entre no bautizados, que
se convierten en sacramento cristiano mediante el bautismo de los esposos, y no
tiene dudas sobre la validez del matrimonio de un catélico con una persona no
bautizada, si se celebra con la debida dispensa”.

JUAN PABLO II: Discurso a los prelados auditores, defensor del vinculo y
abogados de La Rota romana, jueves 20 de enero. L’Osservatore Romano,
edicion semanal en lengua espafiola, afio XXXV, nim. 6 (1780), 7 de febrero
de 2003.

LA VERDAD SOBRE EL MATRIMONIO Y LA FAMILIA.
SOLO EN EL AMBITO DEL AMOR CONYUGAL SE RESPETA
PLENAMENTE EL VALOR DE LA PERSONA HUMANA

“Un aspecto particularmente actual y decisivo para el futuro de la familia y de
la humanidad es el respeto del hombre a sus origenes y a las modalidades de
su procreacién. Cada vez con mayor insistencia surgen proyectos que sitian los
comienzos de la vida humana en ambitos diversos de la unién conyugal entre el
varén y la mujer. Son proyectos basados a menudo en presuntas justificaciones
médicas y cientificas. En efecto, con el pretexto de asegurar una mejor calidad
de vida mediante un control genético o contribuir al progreso de la investigacion
médica y cientifica, se proponen experimentaciones con embriones humanos y
métodos para su produccién que abren la puerta a manipulaciones y abusos por
parte de quien se arroga un poder arbitrario e ilimitado sobre el ser humano.
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La verdad plena sobre el matrimonio y la familia, que se nos revelé en Cristo,
es una luz que permite captar las dimensiones constitutivas de lo que es auténti-
camente humano en la procreaciéon misma. Como ensena el Concilio Vaticano |,
los esposos, unidos por el vinculo conyugal, estan Ilamados a expresar su entrega
mutua con los actos honestos y dignos propios del matrimonio (cf. Gaudium et spes,
49)y a acoger con responsabilidad y gratitud a los hijos, “el don mds excelente del
matrimonio” (ib., 50). Asi, precisamente con su donacién corporal, se convierten
en colaboradores del amor de Dios Creador. Al participar en el don de la vida 'y
del amor, reciben la capacidad de corresponder a él y, a su vez, transmitirlo.

Por consiguiente, el ambito del amor de los esposos y la mediacion corpérea
del acto conyugal son el tnico lugar en el que se reconoce y respeta plenamente
el valor singular del nuevo ser humano, llamado a la vida. En efecto, no se puede
reducir al hombre a sus componentes genéticos y biolégicos, aunque participen
en su dignidad personal. Todo hombre que viene al mundo estd llamado desde
siempre por el Padre a participar en Cristo, por el Espiritu, en la plenitud de la
vida de Dios. Por tanto, ya desde el instante misterioso de su concepcién debe ser
acogido y tratado como persona, creada a imagen y semejanza de Dios mismo
(cf. Gn., 1, 26)".

JUAN PABLO II: Discurso en el XX aniversario de la creacién del Instituto Juan
Pablo Il para estudios sobre el matrimonio y la familia. L‘Osservatore Romano,
edicién semanal en lengua espafiola, afio XXXIIl, nim. 23 (1693), 8 de junio
de 2001.

NO DEBE EQUIPARARSE EL MATRIMONIO
CON OTRAS FORMAS DE CONVIVENCIA

“De particular importancia es la necesidad de sostener la unicidad del matrimo-
nio como unién para toda la vida entre un hombre y una mujer, en la que, como
marido y mujer, participan en la amorosa obra creadora de Dios. Equiparar al
matrimonio otras formas de convivencia oscurece la santidad del matrimonio
y viola su profundo valor en el plan de Dios para la humanidad (cf. Familiaris
consortio, 3)”.

JUAN PABLO II: Visita “ad limina”. Discurso a los obispos de Inglaterra y Ga-
les, jueves 23 de octubre. L’Osservatore Romano, edicion semanal en lengua
espafola, ano XXXV, nim. 45 (1819), de 7 de noviembre de 2003.

LA FAMILIA COMO COMUNIDAD HUMANA FUNDADA
EN EL MATRIMONIO ESTABLE, FIEL Y RECONOCIDO PUBLICAMENTE

“Vosotras, queridas familias cristianas, no dudéis en proponer, ante todo con el
testimonio de vuestra vida, el auténtico proyecto de Dios sobre la familia como
comunidad de vida fundada en el matrimonio, es decir, en la unién estable y fiel
de un hombre y una mujer, unidos entre si por un vinculo manifestado y recono-
cido publicamente”.
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JUAN PABLO II: Homilfa durante la santa misa para las familias en Riejka, do-
mingo de Pentecostés, 8 de junio. L’Osservatore Romano, edicién semanal
en lengua espanola, ano XXXV, ndim. 24, 13 de junio de 2003.

EL NEXO DE LA SECULARIZACION Y LA CRISIS
DEL MATRIMONIO Y LA FAMILIA

“El nexo entre la secularizacion y la crisis del matrimonio y de la familia es muy
evidente. La crisis sobre el sentido de Dios y sobre el sentido del bien y del mal
moral ha Ilegado a ofuscar el conocimiento de los principios bésicos del matri-
monio mismo y de la familia que en él se funda. Para una recuperacién efectiva
de la verdad en este campo, es preciso redescubrir la dimensién trascendente que
es intrinseca a la verdad plena sobre el matrimonio y sobre la familia, superando
toda dicotomia orientada a separar los aspectos profanos de los religiosos, como
si existieran dos matrimonios: uno profano y otro sagrado.

“Cred Dios al ser humano a imagen suya, a imagen de Dios lo cred, varén
y hembra los cre6” (Gn. 1, 27). La imagen de Dios se encuentra también en la
dualidad hombre-mujer y en su comunién interpersonal. Por eso, la trascendencia
es inherente al ser mismo del matrimonio, ya desde del principio, porque lo es en
la misma distincién natural entre el hombre y la mujer en el orden de la creacién.
Al ser “una sola carne” (Gn. 2, 24), el hombre y la mujer, tanto en su ayuda reci-
proca como en su fecundidad, participan en algo sagrado y religioso, como puso
muy bien de relieve, refiriéndose a la conciencia de los pueblos antiguos sobre el
matrimonio, la enciclica Arcanum divinae sapientiae de mi predecesor Leén XIII
(10 de febrero de 1880, en Leonis XIIl P.M. Acta, vol. Il, 22). Al respecto, afirmaba
que el matrimonio “desde el principio ha sido casi una figura (adumbratio) de la
encarnacion del Verbo de Dios” (ib.). En el estado de inocencia originaria, Adan
y Eva tenian ya el don sobrenatural de la gracia. De este modo, antes de que la
encarnacion del Verbo se realizara histéricamente, su eficacia de santidad ya
actuaba en la humanidad”.

JUAN PABLO II: Discurso a los prelados auditores, defensores del vinculo y
abogados de La Rota romana, jueves 30 de enero. L’Osservatore Romano,
edicién semanal en lengua espafiola, afo XXXV, ndm. 6 (1780), 7 de febrero
de 2003.
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DOCUMENTOS

LA TRANSMISION DE LA FE EN LA FAMILIA.
“HABLEMOS A NUESTROS HIJOS DE JESUCRISTO”
Mensaje de los Obispos de la Subcomisién
Episcopal de Familia y Vida
30 de diciembre de 2005

1. EL V ENCUENTRO MUNDIAL DE LAS FAMILIAS

La Iglesia en Espafa se prepara durante este curso para recibir con gozo a familias
de todo el mundo que vendran para la celebracién del V Encuentro Mundial de las
Familias que serd en Valencia, del 4 al 9 de Julio de 2006. El lema, “La transmision
de la fe en la familia”, que Juan Pablo Il propuso, nos sefiala el camino para este
tiempo de preparacion, y por ello es también el lema de la “Jornada de Familia y
Vida” de este afo, que celebraremos el viernes 30 de diciembre.

En este nuevo milenio la Iglesia estd empefiada en la tarea de la nueva evan-
gelizacién, en la transmisién de la fe a las nuevas generaciones. “La transmision
de la fe en la familia requiere la atencién de la comunidad eclesial en modo
relevante y urgente. En efecto, la Iglesia se confronta con sociedades cada vez
mas secularizadas y complejas, ya no estructuradas sobre los valores religiosos
sino, mas bien, marcadas, especialmente en algunas naciones, por un notable
indiferentismo”!. Estas palabras de Juan Pablo Il nos recuerdan la importancia y
urgencia de esta tarea.

2. LA LUZ DE CRISTO BRILLA SOBRE LA FAMILIA'Y LA VIDA

El nacimiento de Jesus en Belén es la gran noticia. También el nacimiento de un
nino es siempre motivo de alegria. El esfuerzo de la medicina y de la ciencia debe
estar siempre al servicio de la vida. Por eso es motivo de esperanza los avances
médicos que permiten una atencién cada vez mas eficaz a toda vida humana.
Por otra parte, es la misma ciencia la que nos confirma que desde el momento de
la concepcion tenemos un nuevo ser humano, asi como que la aplicacién de las
células madre procedentes de adulto son eficaces y no suponen la destruccion
de una vida embrionaria.

La Luz de Cristo brilla en la Noche Santa de Navidad, y llena de luz y esperanza
nuestros hogares y familias. Por ello, las familias cristianas hacen oir su voz en nuestra
sociedad, ya con su testimonio personal, ya mediante asociaciones y plataformas a
través de las cuales promueven los valores del matrimonio y de la familia.

Juan Pablo Il, Mensaje La misién de la familia a los participantes en la XII Asamblea
plenaria del Consejo Pontificio para la Familia, 29-septiembre-2005: Enchiridion de la familia,
2369.
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De este modo, la familia muestra su vitalidad, y con la alegria propia de la
vida familiar recuerda a la sociedad que la familia si importa. Los Obispos, como
no podia ser de otro modo, apoyamos esta iniciativa de las familias cristianas y
nos unimos a ellas en la defensa de su identidad.

La renovacion de la Pastoral Familiar, los frutos de la aplicacién del Directo-
rio de Pastoral Familiar, el esfuerzo por la formacion de los agentes de pastoral
familiar, la vitalidad creciente de los movimientos y asociaciones familiares son
también un claro signo de esperanza en nuestra Iglesia.

3. SOMBRAS SOBRE LA FAMILIA'Y LA VIDA

“En ella estaba la vida y la vida era la luz de los hombres, y la luz brilla en las
tinieblas, y las tinieblas no la recibieron” (Jn 1,4-5). La luz de Cristo se encuentra
con la oposicion de las tinieblas. En efecto, vivimos un momento en que se ex-
tiende una cultura que oscurece datos antropolégicos fundamentales, disuelve la
identidad de la familia y desprecia cada vez mas la vida humana mas débil, como
la del enfermo irrecuperable o la de los embriones.

El llanto de las madres de Belén por la matanza de sus hijos inocentes sigue
sonando hoy de muchas maneras: guerras, aborto, violencia, pobreza... En efecto,
se extienden prdcticas contrarias a la vida, como la experimentaciéon con em-
briones, la destruccién de estas vidas embrionarias para obtener células madre, e
incluso la propuesta desde alguna Comunidad Auténoma de comenzar la practica
de la clonacién humana.

También constituyen una siniestra sombra la extensién de “la pildora del dia
después”, la Ley de Reproduccién Asistida que prepara el Gobierno, la creciente
presencia del tema de la eutanasia en los medios de comunicacion o la perspectiva
de una ampliacién de la despenalizacion del aborto.

Es una culpable omisién el no desarrollar politicas que ayuden eficazmente a
la familia en necesidades como la vivienda, la conciliacién entre trabajo y familia
o la educacién. Mas ain, no sélo falta el justo apoyo a la familia, sino que se la
ataca con medidas antifamiliares como la reforma del Cédigo Civil, que elimina
las referencias al padre y a la madre, al esposo y la esposa para equiparar las
uniones de personas del mismo sexo con el matrimonio, o el llamado “divorcio
express”, que introduce la figura del repudio en nuestra legislacién. Por otro lado,
se estd preparando una Ley de Género con la que se quiere anular el significado
antropolégico de la diferencia sexual e imponer la “teoria del género”, contraria
a la verdadera naturaleza del hombre.

4. CRISTOY LA VERDAD DEL HOMBRE

Esta situacion que hemos descrito con sus luces y sombras influye fuertemente en
el proceso de la transmisién de la fe. Cuando la verdad del hombre se oscurece, la
fe aparece como un enemigo. Cuando la verdad del hombre brilla —como ocurre
en los santos— la fe se muestra como la luz definitiva sobre el hombre.

En estos dias de Navidad, contemplando a Jesis en Belén, recordamos que
el misterio del hombre sélo se esclarece a la luz del Verbo encarnado (GS 24). Esa
luz tiene que ayudarnos a descubrir el corazén del hombre, su deseo de amor y
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felicidad, que sélo en Dios tienen su cumplimiento definitivo. Por eso Jesucristo
es la puerta por la que podemos llegar al corazén del hombre, a sus gozos y sus
alegrias, a sus deseos y también al nicleo de su sufrimiento intimo.

La transmision de la fe es el anuncio de Jesucristo, desde su nacimiento en
Belén a su misterio pascual. Es un anuncio que no se agota en la propuesta de
unas verdades y unas normas morales: es la invitacién a una amistad personal
con Jesucristo. Acoger a Cristo como nuestro Salvador, como la luz que ilumina
la oscuridad de nuestros corazones.

5. EL DON DE LA VERDAD

Uno de los desafios con los que nos enfrentamos a la hora de transmitir la fe es
la extension del relativismo. Asi lo recordé el Cardenal J. Ratzinger al comenzar
el Gltimo Cénclave: “A quien tiene una fe clara, segin el Credo de la Iglesia, a
menudo se le aplica la etiqueta de fundamentalismo. Mientras que el relativismo,
es decir, dejarse “llevar a la deriva por cualquier viento de doctrina”, parece ser la
Gnica actitud adecuada en los tiempos actuales. Se va constituyendo una dictadura
del relativismo que no reconoce nada como definitivo y que deja como ultima
medida sélo el propio yo y sus antojos”?.

Junto a este relativismo se extiende también la tentacion de elaborarse una
“religion a la carta”. También lo record6 Benedicto XVI a los jévenes en Colonia,
precisamente hablando en nuestra lengua: “Se escoge aquello que agrada, y
algunos saben también sacarle provecho. Pero la religién buscada a la “medida
de cada uno” a la postre no nos ayuda. Es cémoda, pero en el momento de crisis
nos abandona a nuestra suerte. Ayudad a los hombres a descubrir la verdadera
estrella que nos indica el camino: Jesucristo”3.

Reconocer a Cristo como Salvador supone acoger la verdad como un don,
como una luz que ilumina nuestra vida, y no como algo de “libre configuracién”,
que podemos adaptar a nuestra medida. Desgraciadamente nos encontramos con
personas que en nombre del Evangelio rechazan a la Iglesia, al Papa, a los pastores,
la moral de la Iglesia... a veces sembrando la confusién entre los fieles.

Este afio, en la vispera del dia de San Pedro y San Pablo, Benedicto XVI entreg6 a
la Iglesia el Compendio del Catecismo de la Iglesia Catélica como instrumento para
“confirmarnos en la verdad”. Animamos a todas las familias a tener este Compendio
en sus hogares y acudir a él como norma segura de la fe y valiosa ayuda para su
misién de transmitir la fe a los hijos y anunciar el evangelio a todas las gentes.

6. HABLEMOS A NUESTROS HIJOS DE JESUCRISTO

Los padres son los primeros educadores y evangelizadores de los hijos. Por ello,
en virtud del sacramento del matrimonio estan llamados a ser los primeros res-
ponsables de la transmisién de la fe a sus hijos.

2Card. Joseph Ratzinger, Homilia en la apertura del Cénclave, 18 abril 2005.
3Benedicto XVI, Homilia a los jévenes en la XX Jornada Mundial de la Juventud, 21
agosto 2005.

La transmision de la fe en la familia 197



“En virtud del ministerio de la educacion los padres, mediante el testimonio de
su vida, son los primeros mensajeros del Evangelio ante los hijos. Es méas, rezando
con los hijos, dedicandose con ellos a la lectura de la Palabra de Dios e introdu-
ciéndolos en la intimidad del Cuerpo —eucaristico y eclesial- de Cristo mediante
la iniciacién cristiana, llegan a ser plenamente padres, es decir, engendradores
no sé6lo de vida corporal, sino también de aquella que, mediante la renovacién
del Espiritu, brota de la Cruz y Resurreccién de Cristo”4.

El punto central de la vida de la Iglesia y de la familia cristiana es la Eucaristia.
El afo de la Eucaristia que acabamos de celebrar nos lo ha recordado. Por eso
invitamos a todas las familias a celebrar con gozo el domingo, y en particular a
que participen en la Eucaristia dominical, a ser posible en familia. Que estos dias
en que tantas familias se retinen para celebrar juntos los Misterios de la Navidad
sean dias de intensa vivencia de la fe, de profundizar en el conocimiento de Je-
sucristo y de que la gran familia de la Iglesia se retina en torno al altar para dar
gracias a Dios.

Hablad a vuestros hijos de Jesucristo. Ningin anuncio es mas importante
para su vida. Introducid a vuestros hijos en su misterio a través de la celebracién
litdrgica y la oracién familiar.

7. CONCLUSION

En estos dias navidefios os bendecimos con afecto a todos, en especial a los enfer-
mos, los nifios y los ancianos, y pedimos a Jests, Dios hecho hombre, que conceda
la paz al mundo, la unidad a las familias y el amor a los matrimonios.

Encomendamos muy especialmente a la Sagrada Familia este tiempo de
preparacion para la celebracién del V Encuentro Mundial de las Familias, donde
esperamos recibir la visita del Papa Benedicto XVI. Que este tiempo de preparacion
sea un tiempo fecundo de vida cristiana y santidad familiar.

Los Obispos de la Subcomision Episcopal de Familia y Vida.

+ MONS. JULIAN BARRIO BARRIO,
Presidente de la CEAS

+ MONS. JUAN ANTONIO REIG PLA,
Presidente de la Subcomision para
la Familia y Defensa de la Vida

+ FRANCISCO GIL HELLIN

+ JAVIER MARTINEZ FERNANDEZ
+ VICENTE JUAN SEGURA

4Juan Pablo Il, Exhortacién Apostélica Familiaris consortio, 39.
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DOCUMENTOS

ABORTO - GOBIERNO -
PROTOCOLO DE LA CEDAW

El programa de gobierno de la Sra. Michelle Bachelet dice textualmente en la
pagina 92:

“Promoveremos la ratificacion de los principales tratados y protocolos inter-
nacionales de derechos humanos a los que el Estado de Chile atn no adhiere.
En particular el Estatuto de Roma, que crea la Corte Penal Internacional, el
Protocolo Facultativo de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tor-
tura, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer y el Protocolo de San Salvador,
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”. (Cfr. www.bachelet.cl.
Programa de Gobierno).

El Cardenal Arzobispo de Santiago, Mons. Francisco Javier Errazuriz, en su
calidad de Presidente de la Conferencia Episcopal, sefalé al Senado de la Repu-
blica, con ocasién de la discusion acerca de la ratificacion del senalado Protocolo,
en el ano 2002, lo siguiente:

“Dictamen enviado por el Card. Francisco Javier Errazuriz a la Comisién de
Relaciones Exteriores del Senado chileno, el 8 de enero de 2002, ante la
inminente ratificacién del Protocolo de la CEDAW.

Sefor Presidente, sefores Senadores,

Agradezco la oportunidad que se me brinda de contribuir a la reflexién del
Honorable Senado, aportando el parecer de la Iglesia Catélica acerca del Protocolo
Facultativo Para la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion de la Mujer.

La materia que nos ocupa es de la mayor trascendencia y de gran complejidad.
Exige por eso una mirada profunda y libre de toda consideraciéon ideologizada. Se
trata, nada menos, del reconocimiento de la dignidad y los derechos de la mujer
y, transversalmente, de otros temas también determinantes para la cultura de un
pueblo. Los unos y los otros son asuntos decisivos para el presente y el futuro de
la convivencia en nuestra patria y en sus familias.

La discriminacion de la mujer ha sido —y sigue siendo— una realidad presente
en el mundo entero, y ha marcado el desarrollo de la historia. Por eso, en su Carta
a las Mujeres, en preparacion de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer en
Beijing, Juan Pablo Il expresaba: “somos herederos de una historia de enormes
condicionamientos que, en todos los tiempos y en cada lugar, han hecho dificil
el camino de la mujer, despreciada en su dignidad, olvidada en sus prerrogativas,
marginada frecuentemente e incluso reducida a esclavitud. Esto le ha impedido ser
profundamente ella misma y ha empobrecido la humanidad entera de auténticas
riquezas espirituales” (n.3).
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En nuestro pafs, el reconocimiento del voto femenino, el acceso a la Univer-
sidad, la incorporacion progresiva en el campo laboral y politico, como asimismo
la participacion activa de las mujeres en cargos de gran responsabilidad en los
institutos de ensefianza superior, en las comunas, las empresas, los sindicatos y en
otras instancias de decision, de docencia, de investigacion y de gestion han sido
otros tantos pasos sustanciales para eliminar las diversas formas de discriminacion
que la mujer ha sufrido en nuestra patria. Pero queda un largo camino por recorrer.
Es cierto, se ha avanzado en la superacion de esa discriminacion que se refleja
en la desigualdad de oportunidades y retribuciones. Pero superarla plenamente
exige sobre todo una revision y sustitucion de estructuras mentales, de actitudes
y sentimientos. Implica superar —no superficialmente, sino en profundidad— unas
valoraciones erradas que ocultan y oprimen la dignidad de la mujer, su manera de
sentir, de apreciar y de vivir, su misién cultural y sus aportaciones insustituibles
en el hogar, en las comunidades y en la sociedad.

El cristianismo tiene conciencia de esta gigantesca tarea. En la mencionada
Carta a las Mujeres, Juan Pablo Il escribia que la Iglesia tiene “un compromiso
de renovada fidelidad a la inspiracién evangélica, que precisamente sobre el
tema de la liberacién de la mujer de toda forma de abuso y de dominio tiene un
mensaje de perenne actualidad, el cual brota de la actitud misma de Cristo. El,
superando las normas vigentes en la cultura de su tiempo, tuvo en relacion con
las mujeres una actitud de apertura, de respeto, de acogida y de ternura. De este
modo honraba en la mujer la dignidad que tiene desde siempre, en el proyecto y
en el amor de Dios” (n.3). Este compromiso con el ejemplo de Jesis une a todas
las confesiones cristianas.

Una de las expresiones mas notables de la valoracién de la mujer en la
Iglesia catélica la encontramos en el lugar privilegiado que ella le ha reconocido
a Marfa, la madre de Jesds, en su relacion con Dios y con la humanidad, como
también en el reconocimiento de innumerables mujeres, insignes por su cultura,
su misericordia, su contemplacién mistica, su espiritu empresarial, su cienciay su
influencia en la Iglesia y la sociedad. Podriamos recordar a notables fundadoras
de congregaciones, a Clara de Asis y a Teresa de Avila, a Isabel de Hungria y a
Juana de Arco, a Catalina de Siena y a Brigida de Suecia, a Hildegarda de Bingen
y a Edith Stein y en nuestros tiempos a Teresa de Calcuta, por nombrar sélo a
algunas de ellas. Para nuestra juventud, la ejemplaridad de una joven, Teresa de
Los Andes, es un hito en su camino.

Por lo mismo, la Iglesia catélica participé activamente en los encuentros
regionales que preparaban la Conferencia Mundial, propiciando soluciones dura-
deras a los problemas encontrados, basados en “el reconocimiento de la dignidad,
intrinseca e inalienable, de la mujer, y en la importancia de su presencia y parti-
cipacioén en todas las areas de la vida social”. Segun el pensamiento de la Iglesia,
es necesaria la “plena insercién en la vida social, politica y econémica”, y para
ello “es urgente alcanzar en todas partes la efectiva igualdad de los derechos de la
persona y por tanto igualdad de salario respecto a igualdad de trabajo, tutela de la
trabajadora-madre, justas promociones en la carrera, igualdad de los esposos en
el derecho de familia, reconocimiento de todo lo que va unido a los derechos y
deberes del ciudadano en un régimen democrético”. Todo esto, a juicio del Papa,
es un acto de justicia, pero también una necesidad ante los temas mas graves que
ya se presentan, tales como el uso del tiempo libre, la calidad de vida, las migra-
ciones, los servicios sociales, la droga, la eutanasia, la sanidad y la asistencia,
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la ecologia. La mayor presencia social de la mujer sera preciosa y “contribuira a
manifestar las contradicciones de una sociedad organizada sobre puros criterios
de eficiencia y productividad, y obligard a replantear los sistemas a favor de los
procesos de humanizacion que configuran la ‘civilizacion del amor’”. También
por eso la Iglesia cree firmemente, fundada en el depésito de la Revelacidn, que
debemos “superar y eliminar, como contraria al plan de Dios, toda forma de dis-
criminacién de los derechos fundamentales de la persona, ya sea social o cultural,
por motivos de sexo, raza, color, condicién social, lengua o religién”.

Al Papa le preocupan algunas dimensiones de este tema que nos preocupan
a todos nosotros. Cuando se habla de la superacién de todas las discriminacio-
nes, quienes promueven esta accién tan necesaria, jtienen ante sus ojos todo el
horizonte de la dignidad de la mujer y de su misién en el mundo? ;O el esfuerzo
por romper la barrera de las discriminaciones lleva a los impulsores de esta noble
tarea a valorar tan sélo los dmbitos que estaban vedados y a minusvalorar, o a
silenciar del todo, las grandes conquistas de la mujer a lo largo de los siglos? Un
segundo problema se une al anterior.

Para abrirle a la mujer el lugar que le corresponde conforme a su dignidad,
slos esfuerzos se van a concentrar tan sélo en el campo juridico o también en otras
dimensiones de la vida y el quehacer humanos? Y al impulsar los derechos de la
mujer, ;esta accién tan necesaria va a ocurrir con prescindencia de los derechos
de los nifios, de los esposos, de la familia, del cuerpo social?

Como las conclusiones de las Conferencias Mundiales se han prestado a in-
terpretaciones, vale la pena recoger la voz de alerta del Santo Padre, ya antes del
inicio de la Conferencia, acerca de un reduccionismo que aparece con frecuencia
cuando se habla de la discriminacién de la mujer. En el tercer punto de su Mensaje
a la Conferencia Mundial, escribe Juan Pablo II: “Ninguna solucién a los proble-
mas que atafien a las mujeres puede ignorar su papel en el dmbito de la familia
o tomar a la ligera el hecho de que toda vida nueva esta confiada totalmente a
la proteccion y al cuidado de aquella que la lleva en su seno. Para respetar este
orden natural de las cosas, es necesario oponerse a la falsa concepcion segin la
cual el papel de la maternidad es opresivo para la mujer, y que el compromiso
con su familia, particularmente con sus hijos, impide a la mujer alcanzar su propia
realizacién personal y, en general, le impide tener alguna influencia en la socie-
dad. Hacer que la mujer se sienta culpable por abrigar el deseo de quedarse en
casa y preocuparse de sus propios hijos es un mal no sélo para estos tltimos, sino
también un dafio para la mujer e incluso para la sociedad. Por el contrario, habria
que reconocer, aplaudir y apoyar con todos los medios posibles la presencia de
la madre en la familia, tan importante para la estabilidad y el crecimiento de esta
célula bésica de la sociedad. Por la misma razon, la sociedad necesita recordar
a los esposos y padres su propia responsabilidad por la familia, y debe luchar a
fin de que se instaure una situacién en la que ellos no sean forzados por razones
econdmicas a dejar la propia familia en busca de ocupacién”. En el niimero 5 de
dicho Mensaje, Juan Pablo Il también alza su voz contra una comprension indi-
vidualista y excluyente de los derechos de la mujer, que la discrimina cuando se
produce un embarazo “no deseado”, al poner sobre sus hombros “el fardo mas
pesado: a menudo el de ser abandonada a su suerte, o impulsada a poner fin a
la vida de su guagua antes de que haya nacido, y a soportar el peso de la propia
conciencia, que siempre le recordara el haber quitado la vida a su propio hijo”.
(ver Mulieris dignitatem, n.14).
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Dejando establecido el valor irrenunciable que tienen para la Iglesia los
derechos humanos, como derechos inherentes a las personas segtn la voluntad
del mismo Creador y, por eso mismo, la superacion de la discriminacion que
sufre la mujer, quisiera presentar nuestras reflexiones acerca de la materia que
nos ocupa, deteniéndome brevemente en tres temas. En primer lugar, quisiera
constatar algunos problemas que aparecen cuando se examina con serenidad la
asf llamada “Convencién para la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién de
la Mujer” (CEDAW) y las conclusiones de la Conferencia de Beijing. En segundo
lugar, quisiera dejar en manos de Uds. ciertas conclusiones que se desprenden
de la manera de juzgar del Comité que ha surgido para dar cumplimiento a la
Convencion, y que debe implementar los acuerdos del Protocolo Facultativo. En
tercer lugar, expondré brevemente las razones que desaconsejan la aprobacién
de dicho Protocolo, que ha sido enviado por el Poder Ejecutivo para el pronun-
ciamiento del Parlamento.

La CEDAW, como primer y principal instrumento juridico internacional de
derechos humanos que se aboca solamente a los derechos de las mujeres y retine
principios aceptados internacionalmente sobre este tema, constituye un paso de
gran trascendencia en la reivindicacion de los derechos de las mujeres, que han
sufrido —y siguen sufriendo— discriminaciones dramaticas que requerian de una
accién internacional. La Convencién constituye un real aporte, en cuanto des-
pierta, por asi decirlo, la conciencia de la opinién piblica mundial, Ilamando la
atencion sobre la dignidad de la mujer y su igualdad de derechos en cuanto ser
humano, y el necesario camino que debemos hacer para avanzar en el respeto y
dignificacion de la misma.

No obstante, esta Convencidn tiene problemas que exigen vigilancia. Por
una parte, manifiesta una vision unilateral de la mujer, por no valorar en todas sus
dimensiones la maternidad y no prestarle suficiente atencion a la relacién de la
mujer con la familia. Por otra parte, introduce una ambigiiedad juridica que difi-
culta su implementacioén, asi como el control de la aplicacién, ya que introduce
conceptos nuevos que la misma Convencién no define, como son la identidad de
“género” y el concepto de “derechos reproductivos”.

La identidad del género, como la definia recientemente un director de la Or-
ganizacién Mundial de la Salud, es “la conviccién personal intima y profunda que
se pertenece a uno u otro sexo en un sentido que va mas alla de las caracteristicas
cromosémicas y somaticas propias”. Esta definicién opta por subjetivizar la identidad
sexual, dando paso a la libre eleccién del propio sexo, independientemente de la
identidad biolégica, de hombre o mujer. Asi lleva a pensar que la identidad sexual
no es dada sino elegida, y que es fruto de una serie de condicionamientos externos.
Implica la homologacion de la homosexualidad, el lesbianismo, la bisexualidad y la
transexualidad con la heterosexualidad. Implica mds adelante una desnaturalizacién
del mismo concepto de matrimonio. Es de interés sefialar que hace escasos afios el
Ministerio de Educacion tuvo que retirar un manual de educacién sexual que habia
distribuido, y que indicaba exactamente la edad en la cual cada adolescente debe
elegir su propio género, es decir, su identidad sexual.

Los derechos reproductivos, en el lenguaje de la ONU, recogen el derecho de
la mujer al uso de su cuerpo, y lleva aparejado el derecho al embarazo deseado,
esto es a ejercer con total autonomia la opcién de aceptar o no un embarazo en
curso, teniendo presente siempre que continuar con un embarazo no deseado es
una de las mas graves expresiones de la violencia de género.
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Cuando habla de derechos reproductivos, esta Convencién introduce una
reduccion del concepto. Los asocia sélo a lo femenino, en circunstancias que son
derechos y deberes de mujeres y de varones, como, asimismo, desde la concepcidn,
del nifio que esta por nacer. Una mirada parcial orienta a comprender los derechos
de la mujer desde una éptica individualista, desarraigada de su entorno, y a funda-
mentar una abierta discriminacién contra otros seres humanos: el nifio que estd por
nacer, y aun el marido, como es el caso, por ejemplo, en la esterilizacion.

Estas dos ambigtiedades de la Convencidn, en temas de gran gravitacion ética
y cultural, que son aclaradas por definiciones que otras autoridades proporcionan,
nos inducen a cuestionar la modalidad de la firma de la Convencién por parte
de nuestro pais. Mientras numerosos paises presentaron reparos e indicaciones al
momento de comprometer su aplicacion, los representantes de Chile —a mi enten-
der, descuidando los deberes propios de su cargo— no presentaron indicaciéon o
reparo alguno, y asi no protegieron elementos fundamentales de nuestra cultura,
garantizados por nuestro ordenamiento juridico. Honra al Senado de la Repdblica
su intervencion en este campo con ocasion de la IV Conferencia Mundial sobre
la Mujer, la cual también fue desatendida.

Recordemos que segln el articulo 2° de la mencionada Convencién, los
Estados que la suscriben se comprometen a “adoptar todas las medidas, incluso
de cardcter legislativo, para modificar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan toda forma de discriminacién contra la mujer”. Las limitaciones de la
Convencién y sus ambigiiedades abren las puertas para que organismos interna-
cionales y sus instituciones, como el Comité instituido por la misma Convencién,
puedan presionar a Chile, para que introduzcamos leyes que le den un marco
juridico a los conceptos mencionados. Aceptar estas presiones es aceptar las pre-
tensiones de un verdadero colonialismo cultural que no respetaria, precisamente
en el campo de los valores, nuestra soberanta.

Al igual que otros tratados de derechos humanos, la Convencién que Chile apro-
b6 a fines de 1989 establece un Comité supervisor “con el fin de revisar los progresos
realizados en la aplicacién de la presente convencién” (art. 17). Estd conformado
por 23 mujeres expertas en el area de los derechos de la mujer, que provienen de
distintos paises. Para el cumplimiento de sus funciones cuenta practicamente con un
mecanismo de “supervision y presentacién de informes”. La intencién de fondo del
procedimiento de informes es mantener a los Estados Partes atentos al cumplimiento
de sus obligaciones internacionales en relacién a la no discriminacién de la mujer,
del cual deben dar cuenta a la comunidad de las naciones, dar publicidad a las
violaciones de derechos humanos, y presionar a los gobiernos y a otros responsables
de violaciones para que cambien sus inaceptables pricticas.

El Protocolo Facultativo fue introducido en 1999 como un instrumento adi-
cional, para hacer mas eficaz la aplicacién de la Convencién. Tiene por finalidad
introducir aspectos no contemplados en la Convencién. Es opcional o facultativo,
porque los Estados no estan obligados a ratificarlo, aunque hayan ratificado la
Convencioén. Para fundamentar su necesidad, fueron presentados diversos argu-
mentos. Entre ellos, enumero los siguientes: 1. Los mecanismos para la implemen-
tacion del CEDAW son inadecuados e insuficientes. 2. El Protocolo promoveria
una implementacion mas efectiva de la CEDAW, a través de la ampliacién de su
interpretacién y de la aplicacién practica de la convencién. 3. El Protocolo po-
dria crear una mayor conciencia pulblica sobre las garantias internacionales a los
derechos humanos de las mujeres. 4. Ademds contribuiria a la integracién de los
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derechos humanos de las mujeres en los programas de derechos humanos de las
Naciones Unidas, al crear una doctrina sobre éstos. 5. Con relacién al Comité de
seguimiento de la CEDAW ampliaria su poder, otorgandole una nueva competencia,
como lo veremos a continuacién.

Dos son las principales herramientas que el Protocolo Facultativo pone en ma-
nos del Comité para velar por la superacion de la discriminacion de la mujer.

a) Laprimera consiste en asegurar a las personas y a los grupos que pertenezcan
a los Estados Partes de este Protocolo, la posibilidad de recurrir al Comité si
han sido objeto de discriminacién por el Estado en relacion a cualquiera de
los derechos enunciados en la Convencion. Todo Estado Parte reconoce la
competencia del Comité para recibir y considerar dichas comunicaciones.
El Comité actia conforme a su autoridad moral, con amplias facultades para
investigar y solucionar los casos de las violaciones denunciadas.

b) Lasegunda herramienta se refiere al contenido de la Convencién. Quienes pro-
movieron la aprobacién del Protocolo expresaron claramente ”la necesidad de
hacer mas efectiva la implementacién de la CEDAW a través de la ampliacién
de su interpretacion y de la aplicacién practica de la Convencion”. Es mas, es-
peraban que el Protocolo conduciria a “crear una doctrina” sobre los derechos
humanos de las mujeres. El estudio que citamos del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos explica el art. 2 del Protocolo con las siguientes pala-
bras: “El art. 2 hace referencia a las violaciones de ‘cualquiera de los derechos
enunciados en la Convencién’. Esta frase indica que el procedimiento para
denuncias se aplica a todas las disposiciones sustantivas de la Convencién
(art. 2-16). Sin embargo, un derecho que no estd enunciado explicitamente
en la Convencién podria estar dentro del campo de aplicacion del Protocolo
Facultativo si puede ser: (i) derivado de uno o mas de los derechos que estan
reconocidos explicitamente; (ii) interpretado como una precondicién para el
gozo de un derecho reconocido, o (iii) definido como un aspecto especifico
de un derecho que estd enunciado en términos mds generales”.

Lo ya expuesto nos devela que la ratificacion del mencionado Protocolo trae
consigo multiples, variadas e impensadas consecuencias. Estas aparecen con
mayor claridad si examinamos las recomendaciones que hasta ahora ha hecho
el Comité, porque la interpretacién de las clausulas de un convenio aparece con
meridiana claridad en la aplicacién que de ellas se hace. Por eso, examinando
dichas recomendaciones podremos saber de qué manera entiende el Comité los
articulos de la Convencién, como también de qué manera entiende sus propias
facultades de interpretar los derechos de la mujer; sobre todo aquellos de ambigtia
formulacién en la CEDAW. Asi podremos investigar si los parametros valéricos con
los cuales el Comité interpreta la Convencién corresponden o no a los nuestros,
y a los de los demds Estados firmantes.

EL CONCEPTO DE FAMILIA

El articulo 5 de la convencidn establece que “los Estados Partes tomaran las medidas
apropiadas para modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres
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y mujeres con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias, y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipa-
das de hombres y de mujeres”. Una disposicién como la anterior busca medidas
apropiadas para modificar los patrones socioculturales de conducta y cambiar las
estructuras tradicionales de familia. Asi lo evidencia el informe referente a Chile
del afio 1999, donde el Comité manifiesta su preocupacion por la persistencia en
nuestro pais de conceptos estereotipados y actitudes tradicionales sobre el papel
de las mujeres y los hombres en la sociedad. Es asi como recomienda al gobierno
que promueva el “cambio de actitudes y percepciones, tanto de las mujeres como
de los hombres, en cuanto a sus respectivos papeles en el hogar, la familia, el
trabajo y la sociedad en su conjunto” y “apoye enérgicamente leyes que autoricen
el divorcio”. Constituye esto una clara intromisién en nuestra cultura y en nuestra
legislacién, en base a conceptos de matrimonio y de familia —tan diversos en las
diferentes culturas— que nadie ha legitimado, sin tacto pedagdgico alguno, y con
un conocimiento del todo insuficiente de nuestras raices y de nuestra evolucién
cultural. No le faltaba razén a quien afirmaba que no hay peor discriminacion
que la opresién y la dictadura culturales.

EL ABORTO COMO DERECHO

Ni la Convencién ni el Protocolo abogan explicitamente por la legalizacion del
aborto. Los articulos 12 y 14 de la Convencién sélo buscan explicitamente “asegu-
rar el acceso a los servicios de atencién médica, incluyendo aquellos relacionados
con la planificacién familiar”. Hoy, la experiencia ha demostrado con creces que
los conceptos de “salud reproductiva” y de “planificacién familiar” incluyen el
acceso a servicios de aborto seguro, exento de toda penalizacion. Mas aln, el
Comité es tajante al establecer que “la negativa de un Estado Parte a prever la
prestacién de determinados servicios de salud reproductiva en condiciones legales,
resulta discriminatoria”.

El informe respecto de Chile elaborado en 1999 es ilustrativo para comprender
los conceptos que guian al Comité. Manifiesta “su preocupacién ante el inadecuado
reconocimiento y proteccién de los derechos reproductivos”, en particular por las
leyes que prohiben y penalizan toda forma de aborto. “El Comité considera que
esas disposiciones violan los derechos de todas las mujeres” y recomienda que la
legislacién relacionada con el aborto sea enmendada, en “particular con el objeto
de proporcionar abortos en condiciones de seguridad y permitir la interrupcion
del embarazo por razones terapéuticas, incluida la salud mental”... “También pide
al gobierno que refuerce las medidas encaminadas a la prevencién de embarazos
no deseados, incluso ampliando la disponibilidad sin restricciones de medios
anticonceptivos de toda indole” ... incluyendo “la esterilizacion de la mujer sin
consentimiento del conyuge”.

Estas afirmaciones no se sostienen en si mismas en una sociedad comprome-
tida con los derechos humanos de todos los seres humanos, lo que conlleva un
aprecio no sélo del individuo sino también de su vocacién y sus deberes sociales.
Los derechos de cada uno también incluyen el derecho y el deber de velar por
la vida de los demas. ;Acaso es posible construir la convivencia social donde los
derechos humanos de la mujer —o del varén- se pasan a llevar los derechos del
cényuge o del hijo que esta por nacer? Ciertamente esto cuestiona radicalmente
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el concepto antropolégico que emerge en los planteamientos del Comité. No
podemos comprender al hombre o a la mujer en su mera individualidad, sin su
vocacion radical y gratificante al nosotros. Son seres sociables, y su felicidad
depende del intercambio con los demads, con quienes vive, en quienes vive y
para quienes vive.

LA PROSTITUCION

El articulo 11 de la Convencidn sostiene que existe el derecho a elegir libremente
profesion o empleo. El Comité de la CEDAW ha incluido la “prostitucién volunta-
ria” en este concepto, como lo revela la recomendacién hecha por dicho Comité
al Principado de Liechtenstein, al pedirle que proceda a revisar la ley relativa a
la prostitucion para que no se penalice a las prostitutas. Sin embargo, el Comité
no se plantea otra pregunta: ;no existiran “profesiones” que son en si mismas una
discriminacion de la mujer? ;Basta con el hecho de practicarlas “voluntariamente”
para que dejen de ser discriminatorias?

CONCLUSIONES

La lucha contra la discriminacién de la mujer debe darse resueltamente. El respeto
a la dignidad de la mujer, unido a la apertura de todos los espacios para que la
mujer pueda entregar sus aportaciones propias a nuestra cultura, excesivamente
masculinizada, es una necesidad de primer orden. Con razén escribia Juan Pablo
[I: “si bien es necesario continuar este camino, estamos convencidos que el secreto
para recorrer libremente el camino del pleno respeto de la identidad femenina
no estd solamente en la denuncia, aunque necesaria, de las discriminaciones y
de las injusticias, sino también, y sobre todo, en un eficaz e ilustrado proyecto de
promocioén, que contemple todos los ambitos de la vida femenina, a partir de una
renovada y universal toma de conciencia de la dignidad de la mujer”.

Pero este intento, en una sociedad globalizada como la nuestra, va acompana-
do de otras corrientes culturales que lo dafian. Podemos constatar de qué manera
interviene en este ambito una tendencia desenfrenadamente individualista, es
decir, una opcién por la realizacién de si a costa de los derechos de los demas;
una vision de la sexualidad que la ha desprendido de la unién conyugal, de la
fidelidad y de la responsabilidad procreadora; una vacilacién alarmante acerca
de la identidad de la familia y de su valor en la formacion de las personas y de la
sociedad; una tendencia a la imposicién de modelos, carente de toda reflexion
evolutiva, diferenciada y pedagdgica.

El mismo fenémeno de la globalizacién, sobre todo en sus implicaciones cul-
turales, merece una especial atencién. Puede facilitar un mutuo enriquecimiento
de las culturas y de los pueblos. Pero también puede promover una nivelacion
cultural, con una pérdida irreparable de la riqueza de un mundo pluricultural.
Es mas, puede ser un vehiculo de avasallamiento cultural por parte de grupos
audaces, deseosos de imponer sus propias convicciones valéricas, o de promover
la destruccion de otros sistemas culturales que no comprenden ni toleran. Unos
parametros culturales como los descritos recomiendan una gran cautela a la hora
de acogerse a un mecanismo de control externo.
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Es cierto, se asevera que la eventual ratificacién del Protocolo Facultativo no
implicarfa una cesién de atribuciones juridicas al Comité que creé la Convencién,
si bien nadie puede asegurar que éste no serd un nuevo paso hacia la creacion de
un Tribunal internacional con atribuciones juridicas. Al menos el procedimiento
aprobado no esta lejos de ello. Pero la aplicacion vy la ratificacion del Protocolo,
como lo hemos visto, presenta graves problemas.

Crea un precedente juridico inaudito e inadmisible, cual es el de introducir
en un Convenio, mediante su interpretacion y la aplicacién de sus clausulas,
contenidos que fueron expresamente excluidos del Convenio por parte de un gran
nimero de Estados que lo aprobaron. Tal es el caso del aborto.

De hecho deja en manos de un Comité, cuyos parametros valéricos no estan
definidos, e indirectamente en manos de los grupos que mds influencia ganen
para conseguir que sus miembros integren el Comité, la creacién de una doctrina
y la formacién de una opinién pdblica internacional, en una materia de gran
trascendencia para el derecho, la cultura y la vida de los pueblos.

Significa manifestar la desconfianza del Estado en sus propias instituciones y
en su desarrollo cultural y juridico. Ratificar el Protocolo es, de hecho, someterse
libremente a las recomendaciones de un Comité y a presiones internas y externas
de la opinidn publica, conscientes de que el pais ya ahora no reconoce la validez
o la oportunidad de todos los dictimenes hechos por el Comité, cuyos pardmetros
valéricos discrepan del acuerdo del Honorable Senado del 9 de agosto de 1995
y de su vigorosa defensa de la familia y de la vida.

El mal ya esta hecho, y s6lo una Conferencia Mundial patrocinada por las Na-
ciones Unidas podria repararlo. La indefinicion de algunos conceptos muy debatidos,
multiplicados en las Conferencias posteriores, ha creado un ambiente de inseguridad
en la aplicacién de la CEDAW. Un Comité que no vela solamente por la implemen-
tacién de clausulas aprobadas e inequivocas, sino también por su interpretacion y su
ampliacién, sin que se haya procurado definir sus parametros valéricos, s6lo aumenta
esta inseguridad. Apoyar este procedimiento mediante la ratificacion del Protocolo
Facultativo no es el camino que lleve a superar la discriminacién, considerando ade-
cuadamente la justa pluralidad cultural de las naciones y de los pueblos.

Concluyo. Nada obliga a nuestro pais a ratificar el Protocolo Facultativo.
Nada justifica que nuestro pais no crea en su propia capacidad de superar la
discriminacién de la mujer, y pida para ello un control externo, con pardmetros
foraneos. Nuestras instituciones publicas bien pueden asumir la responsabilidad
de buscar caminos para que la dignidad de la mujer sea plenamente reconocida
y sus derechos respetados.

Somos un Estado soberano no sélo porque hacemos respetar nuestras fronteras, y
porque proclamamos el legitimo derecho de autodeterminacién de los pueblos por los
caminos de la justicia, el desarrollo y la paz. Lo somos también porque somos capaces de
respetar y hacer respetar, de enriquecer y de desarrollar nuestra propia cultura y nuestro
camino de progreso humano, y de responder asi a las inquietudes mas profundas de
las mujeres, y de todos los ciudadanos de nuestra patria, promoviendo vigorosamente
entre nosotros una legislacion que respete los derechos humanos de todos, y un modo
de convivir que sea solidario, fraterno y justo, a la vez que chileno.

+ FRANCISCO JAVIER ERRAZURIZ OSSA
Presidente de la Conferencia Episcopal
Valparaiso, 8 de enero de 2002.

Cfr. www.notivida.com.ar
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DOCUMENTOS

HACIA UNA NUEVA CULTURA
CRISTIANA DE LA VIDA

1. UN CAMBIO CULTURAL

La mayor parte de los paises que constituyen ahora el [lamado “primer mundo” han
excluido, por voluntad de sus gobernantes, la mencién de los origenes cristianos en
el documento que constituye la “Carta fundacional” de la nueva Unién Europea.
La decisién, tomada por los hombres publicos que detentan el poder en el Viejo
Continente a comienzos del tercer milenio, movidos por un inflexible propédsito
secularizador, no puede, sin embargo, desmentir la realidad de quince siglos de
historia europea. Durante mds de mil quinientos afos, nuestro mundo ha vivido
impregnado por una fe y una ética cristianas que influyeron decisivamente en las
estructuras sociales y en los comportamientos personales de los europeos.

Ocurre, sin embargo, que la cultura actual, dominada por un dogmatismo
laicista, se ve arrastrada por su propia dindmica, dominada por el suefio de unos
horizontes de progreso que se presentan como la quintaesencia de la Modernidad.
Una modernidad caracterizada por la exaltacion de un individualismo sin limites
o, mejor, sin mas Iimites que los marcados por unas normas positivas que se esti-
man sagradas, al estar avaladas por la voluntad popular expresada en el sufragio y
presuntamente mayoritaria en un determinado momento histérico. El fenémeno a
que estamos asistiendo en nuestros dias es la suplantacién de la cultura cristiana
por otra nueva que se estima expresion legitima de genuina Modernidad. ;Sera
posible que esta nueva cultura, sin el referente de un orden moral superior, no se
deslice en los temas esenciales por una pendiente que acabe por convertirla en
una “cultura de muerte”?

2. UN ESTILO DE VIDA CRISTIANO

El Cristianismo, animado por la doctrina del Evangelio, introdujo un estilo de
existencia que de modo progresivo engendré una cultura. Los discipulos de Jesus
se hacen muchedumbre tras las primeras conversiones multitudinarias ocurridas a
raiz de la Pentecostés (Act Il, 41; V, 14). Entre los primeros creyentes de Jerusalén
se desarroll6 un propio género de vida (Act Il, 42-47; 1V, 32-37), abierto pronto
también a los gentiles, de tal modo que en la gran urbe cosmopolita de Antioquia
“los discipulos —segtin recogen los “Hechos”— recibieron por primera vez el nombre
de cristianos” (Act, XI, 26). Pero en el siglo Il es cuando los rasgos de un modo de
vida colectivo aparecen ya definidos entre sectores tan amplios de la poblacion
como para constituir un fenémeno social configurador de una cultura cristiana.

* Publicado en Verbo (Madrid) niimero 427-428 (2004), 675-684.

lus Publicum N° 16 (2006) 209-214 209



“Los cristianos —decia a mediados del siglo Il un documento famoso, la ‘carta
a Diogneto’- no se distinguen del resto de los hombres ni por su lengua ni por sus
costumbres. Pues no habitan en ciudades propias, ni hablan un lenguaje insélito,
ni observan un peculiar estilo de vida. Teniendo su morada en ciudades griegas y
barbaras, seglin cada uno le toco en suerte, y observando los habitos comunes en
el vestido y en la comida, llevan un género de vida admirable y, segtn la opinién
comun, increible”.

El matrimonio uno a indisoluble, por el que los esposos —segtin la ensefianza
de Jests— “ya no son dos, sino una sola carne” (Mt, XIX, 4-6), constituyé desde los
origenes de la sociedad cristiana el niicleo de la familia. “Toman mujeres y procrean
hijos; tienen la mesa en comdn, pero no el lecho”, seguia diciendo la mencionada
carta. Conviene recordar que, por aquella época, la misma legislacién civil romana
favorecia y promovia el matrimonio. Basta con mencionar como muestra de esa
politica la promulgacién en tiempo de Octavio Augusto de la Lex lulia de maritandis
ordinibus y, en el siglo I, la definicién de matrimonio de Modestino, uno de los
grandes jurisconsultos romanos de la época clasica, presenta una sorprendente
semejanza con la nocién cristiana de las nupcias: matrimonio es, segin Modestino,
coniunctio maris et foeminae, consortium totius vitae, “uniéon de hombre y mujer,
consorcio para toda la vida”. El matrimonio romano fue eso y no se confunde con
ninguna otra clase de unién entre personas. Con razén se ha dicho que el Derecho
Romano es la razén natural escrita; resulta altamente significativo que el Derecho
Romano no se refiera para nada a las uniones homosexuales, aunque éstas fueran
un fenémeno de hecho muy extendido en el mundo antiguo.

La cultura cristiana se muestra desde sus comienzos como una cultura abierta
a la vida y defensora de la existencia de los no nacidos. Los esposos cristianos, se
afirma en la ya citada epistola, “no abortan los fetos”, una norma moral invariable,
que coincide con otros testimonios correspondientes al mismo periodo histérico.
“No mataras al hijo en el seno de su madre ni quitaras la vida al recién nacido”,
proclamaba la “Didaché”, uno de los documentos mas venerables de la Antigtie-
dad cristiana (Did, 11, 2). A mediados del siglo Il, Atendgoras, en un Discurso
en favor de los cristianos dirigido al emperador Marco Aurelio, escribié que los
cristianos consideraban como homicidas a las mujeres que recurrian a las practicas
abortivas, porque los nifios, estando en el seno de la madre, “son ya objeto de la
providencia de Dios”. Pocos afios mas tarde, Tertuliano afirmaba con rotundidad
en su Apologético: “es un homicidio anticipado impedir el nacimiento... Es ya un
hombre aquel que lo serd” (Apolog, 81, 8).

3. UNA CULTURA CRISTIANA DE LA VIDA

La cultura que impulsé la nueva sociedad cristiana presentaba otros rasgos pro-
pios dentro de su orientacién fundamental de cultura de la vida. Entre ellos se
cuentan la elevacién de la condicién de la mujer, cuya imagen perfecta es la
Virgen Maria; el respeto, no por temor servil sino por conciencia, a la autoridad
constituida, que recomendaba San Pablo a los romanos (Rom, XIlI, 1-7) y que San
Pedro resumié en un lacénico mandato: “temed a Dios, honrad al emperador” (1
Petr, Il, 17); aunque éste se llamara entonces Nerén. Y el avance hacia la libertad,
terminando gradualmente con la esclavitud, una institucién que la civilizacién
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antigua consideraba necesaria para la subsistencia de la sociedad. jQué impulso
mayor pudo recibir la supresién de la servidumbre que la epistola a Filemén en
que San Pablo rogaba al rico cristiano Filemdn que acogiera a su esclavo fugitivo
Onésimo, “no como siervo sino como hermano muy amado”! (Fil, 16).

Estas y otras directrices contribuyeron a la construccion de una cultura cris-
tiana y una normativa juridica que cristalizaron desde la cuarta centuria en un
Derecho romano-cristiano, magistralmente expuesto por Biondo Biondi en una
importante obra asf titulada. La cultura cristiana ha perdurado mas de quince
siglos, enriquecida con nuevas y ulteriores aportaciones. Incluso cuando grupos
sociales mds o menos considerables rompieran en Europa la unidad espiritual y
que el Enciclopedismo y la llustracién impulsaran el auge de posturas radicalmente
irreligiosas, racionalistas y materialistas, la fuerza secular de la tradicién cultural
cristiana, sobre todo en lo que afectaba a la vida privada, mantuvo las grandes
coordenadas institucionales provenientes de aquella tradicién. Ha sido en el siglo
xx, y especialmente en la segunda mitad, cuando se ha producido una ruptura
que puede presagiar el advenimiento de una nueva cultura. La cultura cristiana
estuvo orientada siempre hacia la luz de la vida, vida temporal y vida ultraterrena.
sHabré dado comienzo una nueva cultura, merecedora de caracterizarse por el
apelativo que se le ha atribuido de “cultura de la muerte”?

4. CAMBIAR EL SENTIDO COMUN

Un idedlogo marxista de los afios veinte del siglo pasado, Antonio Gramsci,
afirmaba que la verdadera revolucién no consistia tanto en alterar las estructuras
sociales como en cambiar el sentido comun de la gente. Esto dltimo es lo que ha
ocurrido en Epoca reciente, con la decisiva ayuda de los medios de comunicacién
social. Esos medios han contribuido con admirable eficacia a una sorprendente
confusion de las mentes por la que el bien se convierte en mal y lo malo en bue-
no, tanto a nivel personal como de la jerarquia de valores de una sociedad. Esta
transformacién, operada en muy breve espacio de tiempo, ha abierto las puertas
a la llamada “cultura de la muerte”.

La “cultura de la muerte” persigue como principal objetivo la lucha contra
los principios de moral natural y evangélica. Y esa lucha se hace en nombre de
un pretendido progreso humano. Tres puntos fundamentales son puestos especial-
mente en tela de juicio: el derecho a la vida en sus comienzos y en su final; el
matrimonio y la familia y, por dltimo, la funcién de los padres en la formacién de
los hijos, directamente relacionada con la libertad escolar. Tratemos de examinar
mas despacio cada uno de estos puntos.

La negacién al concebido del derecho a nacer: la forma menos dramatica la
representaria la pildora abortiva, la llamada “pildora del dia siguiente”, que diversos
gobiernos y administraciones territoriales facilitan ya gratuitamente a las mujeres
que la solicitan. El favor del aborto declarado se manifiesta en la extensién de los
limites temporales dentro de los cuales se considere licito realizarlo. Esa ampliacion
de plazos seria considerada, naturalmente, como una medida progresista. El “barco
de los abortos”, clinica abortiva ambulante, ha recorrido las aguas de las costas
europeas, como antano lo hicieran las naves corsarias. Una pelicula premiada en
un reciente festival cinematografico ha supuesto la contribucién del Séptimo Arte
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a la ofensiva abortista presentando como “herofna” a una sefiora que en los afos
cincuenta del siglo xx sufri6 perjuicios personales por su “caritativa” dedicacién
a ayudar a abortar a mujeres de condicién social humilde.

Pero el aborto se estima ya algo tan comin que los medios de comunicacién
apenas si se ocupan de él, como no sea para dar fe de los avances —los “progre-
sos”— que las estadisticas registran de un afo para otro. Un nuevo tema parece haber
venido a robarle actualidad al aborto en la campana contra la vida: la eutanasia. El
primer paso fue atribuirle una hermosa y atractiva denominacién: “muerte digna”,
se dijo, “muerte dulce”. Trdtase, sin embargo, para los materialistas que la propagan,
de una muerte absoluta, sin esperanza ni despertar a otra vida. La eutanasia por
propia decision y tras larga espera ha sido el argumento de una pelicula espanola
de gran éxito que quiere convertirse en una cuasi-glorificacion del protagonista, un
conocido tetrapléjico que demandé y obtuvo asistencia ajena para ayudarle a morir.
La pelicula, muy aireada previamente por la prensa, se vio honrada con la presencia
en el pre-estreno del Presidente del Gobierno espafiol, acompanado por varios de
sus ministros; seguidamente, como estaba también previsto, obtuvo importantes
galardones en el festival internacional donde fue presentada.

La eutanasia voluntaria puede ser también legalizada; basta para ello que asi
lo decida por votacién mayoritaria el Parlamento de un pafs, como ha ocurrido ya
en varios paises de Europa. El mayor riesgo estd en que se convierta para muchos
en una practica social y menos voluntaria. Cuando la prolongacion de la vida
provoque, como esta ya ocurriendo, un aumento significativo de la proporcién de
viejos en relacion con la poblacién global, la crisis de la familia incrementara de
modo espectacular las cifras de ancianos solitarios. Es la situacion de insoportable
carga social prevista por el Nazismo en Alemania, representada plasticamente
mediante vifietas publicadas en los peridédicos de entonces, en las que aparecia
un joven trabajador agobiado por el peso de dos viejos, sentados en cada uno
de sus hombros. Es bien conocido el hecho de que en Holanda y Bélgica, dos
paises hipercivilizados en que la eutanasia ha sido en principio despenalizada,
muchas personas mayores huyen atemorizadas de ciertas clinicas o residencias,
por miedo a ser eliminadas sin su conocimiento e incluso contra su voluntad. La
eutanasia infantil, uno de los Gltimos avances de la “cultura de la muerte”, es una
barbaridad de la que no merece la pena hablar.

5. MATRIMONIO-FAMILIA EN LA SOCIEDAD CONTEMPORANEA

La disgregacién de la familia, la crisis de la institucion familiar, tiene como primer
y principal paso la destruccion del rnatrimonio. Se dijo antes que la Antigliedad
cristiana, y también la romano-pagana, tenfan una idea muy clara acerca de la
nocién de matrimonio. En la sociedad actual se ha tratado de introducir ante todo
una deliberada ambigiiedad terminolégica. ;Qué es el matrimonio?, comienza a
plantearse. Y, bajo el mismo nombre y con parecidas consecuencias juridicas, se
pretende equiparar al matrimonio otras uniones de hecho, sin excluir las uniones
homosexuales. La triste realidad presente es la creciente fragilidad del matrimonio
y su ruptura por el cauce de la separacién o del divorcio.

Recuerdo haber viajado a Mildn en el verano de 1974, para asistir a un Con-
greso de Historia Medieval que se celebraba en la Universidad Catélica. El divorcio
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acababa de aprobarse en Italia mediante un “referendum”. El camino seguido
por los divorcistas para conseguir su propésito habia constituido un prodigio de
“maquiavelismo” politico. Se hablé de “piccolo divorzio”, un pequefio divorcio
dirigido tan sélo a solventar “casi pietosi”, casos extremos que demandaban una
comprensiva solucién. En Espafa, el divorcio fue admitido durante la transicion
politica, para ser ampliado sucesivamente hasta llegar a la situacion actual de
permisividad méxima, cuando una alta personalidad piblica puede afirmar: “No
tiene sentido que si nadie tiene que justificar por qué se casa tenga que justificar
por qué se separa”. Las estadisticas registran afio tras afo con cierto regodeo el
incremento de rupturas matrimoniales y no faltan sociélogos que ya prevén la
llegada de un momento en que divorcios y separaciones superen las cifras de
nuevos matrimonios. Hace bastantes afos, un gran jurista ya difunto —Alvaro
d’Ors—advertia que, a su juicio, la proliferacién del divorcio era, como fenémeno
social, mds grave que la despenalizacién del aborto. Porque éste —decia— es un
crimen y asi lo ha de advertir cualquier conciencia no deformada; el divorcio, en
cambio, destruye el mismo tejido de la sociedad.

Resta todavia hacer mencién del derecho que compete a los padres de familias
a influir eficazmente en la formacién fundamental de sus hijos. En las circunstan-
cias actuales, importa resaltar que se trata de un derecho, no de un privilegio. Un
derecho, que el Estado, guardian del bien corntin, ha de proteger, para que esté
al alcance de cualquier fortuna, de manera que los padres todos puedan escoger
el tipo de centro de ensefianza que prefieran para la educacién de sus hijos. Un
derecho, insisto —no un privilegio—, del que puedan beneficiarse tan sélo los po-
derosos, tnicos capaces de sufragar los elevados costes que exige la ensefianza en
unos centros carentes de ayudas publicas. Aunque esto sea ya un hecho admitido
en muchos paises occidentales, todavia quedan otros en los que un totalitarisrno
laicista se opone tercamente a una auténtica libertad de ensefanza.

6. UNA NUEVA CULTURA CRISTIANA

Es ya hora de terminar, pero es preciso formular antes algunas conclusiones. La
“cultura de la muerte”, ampliamente difundida en los principales paises del primer
mundo, lleva camino de provocar la desintegracién de la sociedad, como ha ocu-
rrido ya en el pasado con otras culturas de la Antigliedad. Parece llegada la hora de
abordar la construccién de una nueva cultura cristiana, que sea otra vez cultura de
la vida. Para ello hace falta que los cristianos, con ayuda de la gracia de Dios, no
tengan miedo a ser minoria, la pequefia grey evangélica. No temer ser diferentes ni
constituir excepcion, ni pretender justificarse con la socorrida excusa de “todo el
mundo lo hace”. Revivir, si es preciso, aquel estado de animo imperante a finales
del siglo Il, que Tertuliano resumia en una frase lapidaria: fiunt, non nascuntur
christiani —los cristianos no nacen, se hacen—; y hacen cosas nuevas.

Evangelizar a cristianos de nacimiento para que, en virtud de una nueva con-
version, se decidan a ser genuinos discipulos de Cristo: hijos de Dios, seguidores del
Maestro, al que reconocen con ojos iluminados por la fe. Hombres que creen que
El es, como proclamé el Apostol Pedro, “el Cristo, el Hijo de Dios vivo”: Jesucristo,
el Verbo hecho hombre y que dio la vida por cada uno de nosotros con el fin de
salvarnos, de abrirnos, mas alla de la muerte —que es paso de vida a vida— aquella
eterna bienaventuranza para la que hemos sido verdaderamente creados.
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Esta es, en suma, la “nueva evangelizacién” que reclama el papa Juan Pablo
. El resultado habria de ser la aparicion de una nueva cultura —"cultura de la
vida”— que anime una nueva sociedad cristiana. Una sociedad donde los esposos
se profesen amor y fidelidad para siempre; donde los nifos puedan nacer y tener
familia y los ancianos vivir y morir, rodeados del afecto de los suyos; donde los
inmigrantes —hermanos venidos de lejos— encuentren acogida y hospitalidad. Una
sociedad amante de la sobriedad cuyos motores sean otros que las tres concupis-
cencias denunciadas por el Apéstol San Juan: la sensualidad, el afan de riqueza y
la “soberbia de la vida”, la ambicién de poder (I lo, Il, 16). Para decirlo en pocas
palabras: una sociedad integrada por cristianos, que tratan de vivir como auténticos
discipulos de Jesucristo. Es todo un desafio, pero vale la pena afrontarlo.

JOSE ORLANDIS
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DOCUMENTOS

25 DE DICIEMBRE,
UNA FECHA HISTORICA

UN PREAMBULO

Cominmente se acepta la noticia, antigua, segtin la cual la celebracién de la Navidad
del Sefor fue introducida en la primera mitad del siglo IV por la Iglesia de Roma por
motivos ideoldgicos. Se habria colocado el 25 de diciembre para contraponerse a
una peligrosa fiesta pagana, el Natale Solis invicti (quiza Mitra, como es probable, o
quiza el titulo de un emperador romano). Se habria fijado esta fiesta en el solsticio
de invierno (21-22 de diciembre), cuando el sol reanudaba su marcha triunfal hacia
su maximo resplandor. Por tanto, en ambito cristiano, remontando nueve meses,
se habria fijado en el 25 de marzo la celebracién del anunciacién del Angel a la
Virgen Maria de Nazaret, y su inmaculada Concepcién del Hijo y Salvador. Por
consiguiente, seis meses antes de la natividad del Sefior se habria colocado también
la fiesta de la natividad de su precursor y profeta Juan Bautista.

Por otra parte, Occidente no celebraba el anuncio de la natividad de Juan
a su padre, el sacerdote Zacarias, que, en cambio, desde fechas muy lejanas,
se conmemora en el Oriente sirio el primer domingo del “Tiempo del Anuncio”
(Sabard), que comprende en otros cinco domingos la anunciacién a la Virgen
Maria, la visitacion, la natividad del Bautista, el anuncio a José, la genealogia del
Sefor seglin Mateo.

El Oriente bizantino, igualmente desde fechas inmemoriales, celebra el 23
de septiembre también el anuncio a Zacarias.

Tenemos, pues, cuatro fechas evangélicas consecutivas que siguiéndose se
entrelazan, a saber: I) el anuncio a Zacarias y Il) seis meses después la anuncia-
cién a Maria, Ill) respectivamente nueve y tres meses después de las primeras
dos fechas, la natividad del Bautista, y 1V) respectivamente seis meses después
de esta Gltima fecha, y naturalmente nueve meses después de la anunciacién, la
Natividad del Sefior y Salvador.

La referencia, digamos, “litirgica” de todo esto seria, pues, la Natividad del Sefor
establecida el dia 25 de diciembre, y basandose en esta fecha se disponen las fiestas
de la anunciacién nueve meses antes, y de la natividad del Bautista seis meses antes.
Los historiadores y liturgistas plantean al respecto varias hipétesis que unas mas y
otras menos son aceptadas. El problema es que ya en los siglos -V fueron planteadas
distintas fechas que tenian en cuenta célculos astronémicos o ideas teologicas.

Una fecha “histérica” externa, es decir, que no fuera biblica, patristica ni
litdrgica, y que confirmase las opiniones de los estudiosos no se conocia adn.

UNA REFERENCIA: EL ANUNCIO A ZACARIAS

Lucas esta atento a la hora de situar la historia. Por ejemplo, cita “un edicto de
César Augusto” para el censo de Quirino (en torno al 7-6 a. de C.), durante el cual
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nace el Sefor (Lc 2, 1-2). Ademds coloca en el ano decimoquinto del imperio de
Tiberio César (27-28 d. de C.) el comienzo de la predicacién preparatoria del Sefor
por parte de Juan Bautista (Lc 3, 1). Y escribe: “Y era el mismo Jesus, al comenzar
[su ministerio después del Bautismo, Lc 3, 21-22] como de treinta afios” (Lc 3,
23), de hecho tenia 33 6 34 anos.

Segn su sugestiva narracién evangélica, el Angel del Sefior, Gabriel, el mismo
de la anunciacién a Maria (Lc 1, 26-38), al terminar Zacarias la ofrenda de incienso
en el santuario habia anunciado al anciano sacerdote que su mujer Isabel, estéril
y anciana, darfa a luz un hijo, destinado a preparar un pueblo para Aquel que
iba a venir (Lc 1, 5-25). Lucas se preocupa de colocar este hecho con precision
gracias a un dato conocido por todos. Refiere que Zacarias pertenecia a la “clase
[sacerdotal, ephémerial de Abias” (Lc 1, 5), y cuando se le aparece Gabriel "ejercia
su ministerio sacerdotal en el turno [tdxis] de su orden [ephémerial” (Lc 1, 8).

Asi remite a un hecho general que no presenta dificultades, y a otro especi-
fico y puntual que presenta un problema. El primer hecho, conocido por todos,
era que en el santuario de Jerusalén, segln la narracién del cronista, el mismo
David habfa dispuesto que los ”hijos de Aar6n” estuvieran distribuidos en 24
taxeis, hebreo sebaot, los “turnos” perennes (1 Cr 24, 1-7, 19). Dichas “clases”,
alternandose en un orden inmutable, debian prestar servicio litirgico durante una
semana, "de sdbado a sabado”, dos veces al afo. La lista de las clases sacerdotales
hasta la destruccion del templo (afio 70 d. de C.) segtin el texto de los Setenta era
establecido por sorteo de la siguiente manera: 1) Yehoyarib, Il) Yedayas, 1) Jarin,
IV) Seorin, V) Malquias, VI) Miyamin, VII) Hacés, VIII) Abias, IX) Jess, X) Secantias,
X1) Eliasib, XII) Yaquin, XIIl) Jupd, XIV) Yesebab, XV) Bilga, XVI) Imer, XVII) Jezir,
XVIII) Hapisés, XIX) Petajias, XX) Ezequiel, XXI) Yaquin, XXII) Gamul, XXIIl) Delayas,
XXIV) Maazias (la lista, en 1 Cr 24, 7-18).

El segundo hecho es que Zacarias pertenecia al "turno de Abfas”, el VIII.
El problema que plantea esto es que Lucas escribe cuando el templo sigue en
actividad y, por tanto, todos podian conocer sus funciones, y no anota cuando
estaba en ejercicio el "turno de Abfas”. Tampoco dice en cudl de los dos ciclos
anuales Zacarias recibi6 el anuncio del Angel en el santuario. Y parece que a lo
largo de los siglos nadie se ha interesado en recordarlo o investigarlo. La misma
Comunidad madre, la Iglesia de Jerusalén, judeo-cristiana de idioma arameo, que
tradicionalmente (al menos durante dos siglos) fue gobernada por los parientes
de Jesus, Santiago y sus sucesores, no parece que se preocupase de este detalle,
que para los contemporaneos era obvio.

EL “TURNO DE ABIAS” CON FECHA SEGURA

En 1953, la gran especialista francesa Annie Jaubert, en su articulo “Le calendrier
des Jubilées et de la secte de Qumran. Ses origines bibliques”, en Vetus Testamen-
tum, Suplemento 3 (1953) pags. 250-264, habia estudiado el calendario del Libro
de los Jubileos, un apécrifo judio muy importante de finales del siglo Il a. de C.
Pues bien, numerosos fragmentos del texto de dicho calendario, hallados en las
cuevas de Qumran, demostraban no sélo que habia sido hecho por los Esenios
que alli vivian (desde siglo Il a. de C. hasta el siglo | d. de C.), sino que seguia en
uso. Este calendario es solar, y no da nombre a los meses, los llama con nimeros
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consecutivos. La estudiosa habia publicado ademas sobre este tema otros articulos
importantes; véase también el titulo “Calendario de Qumran”, en Enciclopedia de
la Biblia. Y en una célebre monografia, La date de la Céne, Calendrier biblique et
liturgie chrétienne, Etudes Bibliques, Paris, 1957, habfa reconstruido la sucesion de
los acontecimientos de la Semana Santa, situando de manera convincente (salvo
para algunos) la cena del Sefior en martes y no en jueves.

Por su parte, también el especialista Shemarjahu Talmon, de la Universidad
Hebraica de Jerusalén, habia trabajado sobre los documentos de Qumran y el
calendario de los Jubileos, y habia logrado establecer con precision el desarrollo
semanal del orden de los 24 turnos sacerdotales en el templo, entonces atin en
funcién. Publicé sus resultados en el articulo “The Calendar Reckoning of the Sect
from the Judean Desert. Aspects of the Dead Sea Scrolls, en Scripta Hierosolymi-
tana, vol. IV, Jerusalén, 1958, pgs. 162-199; se trata de un estudio esmerado e
importante, pero que, hay que decirlo, pasé casi inadvertido en el gran circuito,
pero no para Annie Jaubert. La lista que el profesor Talmon reconstruye indica
que el "turno de Abias (Ab-Jah)” prescrito por dos veces al afo, tenia lugar: 1) la
primera vez, del 8 al 14 del tercer mes del calendario, y 11) la segunda vez del 24
al 30 del octavo mes del calendario. Ahora bien, segtin el calendario solar (no
lunar, como es el actual calendario judio), esta segunda vez corresponde en torno
a la dltima década de septiembre.

Como senala también Antonio Ammassari, “Alle origini del calendario natali-
zio”, en Euntes Docete 45 (1992), pags. 11-16), con la indicacién sobre el “turno
de Abias”, Lucas se remonta a una preciosa tradicién judeo-cristiana jerosolimitana,
que ha encontrado como narrador esmerado de historia (Lc 1; 1-4), y ofrece la
posibilidad de reconstruir algunas fechas histéricas.

Asi el rito bizantino recuerda el 23 de septiembre el anuncio a Zacarias, y conserva
una fecha histérica segura, y casi precisa (quizas con un desfase de uno o dos dias).

FECHAS HISTORICAS DEL NUEVO TESTAMENTO

La principal datacién histérica sobre la vida del Sefior versa sobre el acontecimiento
principal: su resurreccién en la narracién unanime de los cuatro Evangelios (y
del resto de la Tradicién apostélica del Nuevo Testamento, véase 1 Cor 15, 3-7)
ocurrié durante el amanecer del domingo 9 de abril del afno 30 d. de C., fecha
astronémica segura, la fecha de su muerte, por tanto, fue hacia las 15 horas del
viernes 7 de abril del mismo afo 30.

Segln los datos establecidos por la reciente investigacién, antes mencionada,
hay una trama impresionante de otras fechas histdricas.

El ciclo de Juan Bautista tiene establecida (aproximadamente) la fecha histérica
del 24 de septiembre de nuestro calendario gregoriano del afio 7-6 a. de C. para
el anuncio divino a su padre Zacarias. En el cémputo actual seria en el otofo del
afio 1 a. de C., pero sabemos que desde el siglo VI hay un error de unos seis o
cinco afos sobre la fecha real del afo de la natividad del Sefior.

La natividad del Juan Bautista nueve meses después (Lc 1, 57-66), (aproxima-
damente) el 24 de junio, es una fecha histérica.

Por tanto, en el ciclo de Cristo Sefior, que Lucas coloca en forma de diptico es-
pecular con el del Bautista, la anunciacién a la Virgen Maria de Nazaret "en el sexto
mes” después de la concepcion de Isabel (Lc 1, 28) resulta otra fecha histérica.
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Por consiguiente, y por fin, la natividad del Sefior el 25 de diciembre es una
fecha histdrica, es decir, 15 meses después del anuncio a Zacarias, nueve meses
después de la anunciacién a su Madre la Virgen Marfa, seis meses después del
nacimiento de Juan Bautista.

La santa circuncision ocho dias después del nacimiento, segtin la ley de Moisés
(Lev 12, 1-3), es una fecha histérica.

Y asi, cuarenta dias después del nacimiento, el 2 de febrero, la “presenta-
cién” del Sefior en el templo segtn la ley de Moisés (Lev 12, 4-8), que marca el
hypapanté, el Encuentro con su pueblo, es una fecha histérica.

PROBLEMAS LITURGICOS

La fecha de la Navidad estd rodeada de una serie de problemas. En primer lugar,
se da el hecho de que en algunas Iglesias se unié y a veces se confundié el 25 de
diciembre con el 6 de enero, dia que reunia la memoria de todos los aconteci-
mientos que rodeaban la natividad del Salvador.

Luego, la distincién aproximada entre memoria de un hecho, que puede durar
generaciones, la devocion en torno a este hecho, que puede manifestarse con un
culto no litirgico, y la institucién de una fiesta “litdrgica” con fecha y oficio propios,
que comprende la liturgia de las horas santas y la de los misterios divinos.

Aqui hay que tener en cuenta, cosa que generalmente no se hace, la increible
memoria de las comunidades cristianas respecto a los acontecimientos evangélicos
y los lugares donde sucedieron.

La Anunciacién, por ejemplo, habia entrado en las formulaciones de algunos
de los “Simbolos bautismales” mds antiguos ya en el siglo 1l. En la misma época
fue representada en el arte cristiano primitivo, como en las catacumbas de Priscila.
En el mismo Nazaret, como ha demostrado espléndidamente la arqueologia, la
comunidad local conservé y venerd sin interrupcion alguna el lugar de la Anun-
ciacién, y fue visitado por un constante flujo de peregrinos que a lo largo de los
siglos dejaron grafitos y frases conmovedoras, hasta nuestros dias.

Cuando comenzé el culto “litdrgico” de la madre de Dios, ya entrado en
el siglo V, se creo la fiesta "litdrgica” del Euaggelismds, la anunciacién a Marfa.
Esta adquiri6 una resonancia tan extraordinaria que en Occidente los Padres la
incluyeron entre los “origenes de nuestra redencién” (con la Navidad, los Reyes
Magos y las bodas de Cand), y en Oriente fue considerada tan solemne y casi
dominante, que su fecha en el rito bizantino anula el domingo e incluso el jueves
santo; cede sélo ante el viernes santo, y si cae en el domingo de Resurreccion
divide la celebracién de modo que se celebra mitad del Canon pascual y mitad
del Canon de la Anunciacién.

Antes de la Construccion de la Basilica constantiniana de Belén (tercera década
del siglo 1V), la comunidad cristiana habfa conservado ininterrumpidamente la
memoria y la veneracién del lugar del nacimiento del Sefior.

En Egipto, la Iglesia copta conserva con constante devocién la memoria de
los lugares donde la Sagrada Familia estuvo durante su huida (Mt, 2, 13-18), sobre
los que fueron construidas iglesias que adn ofician.

Podemos mencionar también los lugares santos de Palestina, sobre todo los de
Jerusalén: el Andstasis, la resurreccion (reducidamente llamado “santo sepulcro”),
el Gdlgota, el Cenaculo, el “Monte de Galilea” que es el de la Ascension, el Get-
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semanf, Betania, la piscina probatica (/n 5, 1-9), donde fue construida una iglesia,
el lugar de la “Dormicion” de la Madre de Dios en Cedrén, etc. De todos estos
lugares existe una documentacién preciosa, impresionante e ininterrumpida, que
llega hasta nuestros dias, de los peregrinos que los visitaron siempre con grandes
sacrificios y peligros, y dejaron descripciones y relatos escritos de la veneracién que
recibian, y de los usos de la devocion de los habitantes y de otros visitantes.

Aqufi el problema interesante es la eleccién de las fechas para las celebraciones
“litdrgicas”. Respecto a la celebracién “litirgica”, en el sentido que hemos visto
arriba, del Sefor, de su Madre y de Juan Bautista, jse traté de decisiones arbitrarias
dictadas por ideologias o cdlculos ingeniosos? No creo. El 23 de septiembre y el
24 de junio para el anuncio y la natividad de Juan Bautista, y el 25 de marzo y el
25 de diciembre para la anunciacion del Sefor y su natividad, no fueron fechas
arbitrarias ni se copiaron de ideologias de la época. Las Iglesias habian conservado
memorias ininterrumpidas y cuando decidieron rendirles celebraciones “litdrgicas”
lo dnico que hicieron fue sancionar el uso inmemorial de la devocién popular.

Hay que tener en cuenta también el hecho poco sefialado de que las Iglesias
se comunicaban las “fechas” de sus celebraciones, y asimismo, por ejemplo, las
de los "testimonios de los martires” que [lamaban la “natividad de los martires” a
la gloria del cielo. Para los grandes aniversarios, como las fiestas del Sefior, de los
apéstoles, de los martires, de los santos obispos de las Iglesias locales y, desde el
siglo V, también la de la Madre de Dios, las Iglesias aceptaron con gusto las pro-
puestas de las Iglesias hermanas. En la practica, casi todas las grandes fiestas del
Sefor y de la Madre de Dios proceden del Oriente palestino y fueron aceptadas
con gran entusiasmo por las Iglesias del Imperio y, antes de los grandes cismas
del siglo V, también por la inmensa cristiandad del Imperio parto. La Navidad,
como parece, procede de Roma y fue aceptada, aunque con vacilaciones, por
todas las Iglesias.

Con esto queremos decir que las Iglesias tenian la posibilidad de controlar y
verificar, y hay que decir que nuestros antiguos padres no eran unos inocentes que
se lo crefan todo, sino que justamente desconfiaban y rechazaban todo intento
ilicito e ilegitimo de culto “no comprobado”.

En todo esto el evangelista Lucas tiene un papel destacado, cuando con
oportunas y hdbiles menciones remite a lugares y acontecimientos, a fechas y
personas.

EL CLAN DE CAIN

La Iglesia madre judeocristiana habia conservado otras muchas memorias sobre su
Sefior, el judio Jesus, el "Didcono de la circuncisién” (Rom 15, 8), que la investiga-
cién moderna con paciencia y trabajo esta sacando a la luz después de siglos de
oscuridad. Algunas son intensas y resplandecientes.

Una se refiere a la eleccién de la Madre de Dios. Después de la caida de
Adan, los Tres se reunieron urgentemente en consejo. El Padre informé que para
comenzar de nuevo habia elegido a Maria, la Virgen de Nazaret, y habia deci-
dido hacer de ella la Madre del Hijo, dotandola con la Virginidad permanente a
imitacion de su Virginidad paterna. El Hijo, por su parte, informé que El también
habfa elegido a Maria por madre, y habia decidido que asistiera a los "tres terribles
Misterios” de la Natividad virginal, de la Cruz y de la Resurreccién gloriosa. El
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Espiritu Santo informé que habia elegido también a la misma Maria, para darle
como dote nupcial su divina Suavidad, para entregarle su Paraklésis, la Abogacia
poderosa contra el Enemigo, y su Consuelo irresistible. Asi vino a los hombres
"del Espiritu Santo y de la Virgen Maria” (Lc 1, 32; y el Simbolo apostélico) Cristo
Sefior, que, “engendrado en la divina eternidad por el Padre sin madre” el Mismo
"nacié en el tiempo de los hombres de la Madre sin padre” (los Padres). Asi que el
Hijo de Dios e Hijo de Maria tuvo como Término divino de su existencia humana
al Espiritu Santo, en el cual es consubstancial al Padre, y como Término humano
la Virgen Madre, mediante la cual es consustancial a todos los hombres.

Todos los hombres no ya que “salvar”, término que en la edad moderna se ha
vuelto equivoco, sino redimir del pecado. El pecado de Adan, que se configura
también con el pecado de Cain (Gen 4, 1-12). Después del fratricidio consumado
contra el inocente Abel, Cain tuvo miedo del castigo, pero no tanto del de su
Senor misericordioso, sino del de los hombres (Gen 4,13). Pero el Sefior miseri-
cordioso le concedié una sefial, ”la sefial de Cain”, que le sirviera de salvacion
de la muerte.

Entonces el Sehor después del diluvio, entre todos los descendientes de Noé,
actué con sabiduria y paciencia segtn las dos irresistibles leyes de la redencién,
la ”seleccion regresiva” o “concentracién” que es eleccién de “uno”, un “resto”
y asumido en favor de todos los demds y es eliminacion de los demds de esta
operacion, y por “subsuncion progresiva”, que es agregacion universal de todos
en la salvacién obtenida por el “resto”. Por eso el Sefor de todos los pueblos
de la tierra (Gen 10) eligié a Sem y a sus descendientes (Gen 10, 21-31). De la
descendencia de Sem eligi6 a la familia de Téraj, padre de Abraham (Gen 11, 27-
32). De los hijos de Téraj eligié a Abraham (Gen 12, 1-3) y a sus descendientes
Issac y Jacob. De los doce hijos de Jacob eligié a la tribu de Juda (Gen 49, 8-12).
De la tribu de Judd eligio a la semitribu de los Cainitas (0 Queniceos) con Caleb,
y por capital Hebrén (Jos 14, 6-15). De esta semitribu (o clan) eligié a la familia
de Jesé, y de los ocho hijos de Jesé eligié a David (1 Sam 16, 1-12), sobre el que
posé su Espiritu divino omnipotente y mesidnico (1 Sam 16,13).

De David por fin e irreversiblemente descendié en la carne (Mt 1, 1; Rom 1,
3) mediante la Virgen Maria; sin la participacion de ninglin hombre (Mt 1, 16), el
Hijo de Dios, Hijo de Abraham, Jesucristo, el Redentor.

La “sefial” que Cain recibié es su confluencia y la de todos los pecadores en
su posteridad pecadora, resumida por los Cainitas, el “clan de Cain”; cuyo Jefe
divinoy humano es el Hijo de Dios, nacido del Espiritu Santo y de la Virgen Maria.
Por eso el Hijo de Dios, el Impecable “se hizo pecado por nosotros” (2 Cor 5, 21);
"haciéndose maldito por nosotros” segiin la Ley, porque cuelga de un Palo (Gal 3,
13, que cita Dt 21, 23), para obtener la Bendicion y la Promesa de Abraham que
es el Espiritu Santo (Gél 3, 14), "asumi6 la carne de pecado” cargada, por tanto,
de muerte (Rom 8, 3) que siendo y permaneciendo Dios se hizo también esclavo
obediente hasta la muerte y muerte de cruz (Flp 2, 6-8); llevando a la cruz a Cain
y a su descendencia, el Hijo de Dios destruyé la incapacidad de Adan y Eva de dar
hijos a Dios, y abrié en "subsuncién progresiva” ilimitada las puertas de entrada
al Padre en el Espiritu Santo.

Es también el contenido de las liturgias de Oriente y Occidente para el
domingo de Resurreccién y el Viernes Santo, aunque también de la Navidad, la
Anunciacién y natividad de la Virgen.
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La Navidad del Sefior en la carne es una fuente inagotable, que no conoce la
trivialidad del frio ”arbol” material, sino la sorpresa renovada, la maravilla jamas
saciada, el estupor adorante frente a Aquel que desde el Océano infinito de la
Divinidad bienaventurada quiso arribar a la orilla triste y dolorosa de la historia
de los hombres con un Gnico objetivo: "Dios permaneciendo lo que era quiso
hacerse también lo que no era, Hombre creado, verdadero, limitado, mortal, para
que los hombres creados, limitados, mortales, permaneciendo lo que eran se
convirtieran por fin en dioses por gracia” del Espiritu Santo. Esta es la “férmula de
intercambio” o “férmula de la divinizacién”, que procede de la Sagrada Escritura;
estd codificada fielmente por los Padres y se vive con eficacia infinita en la santa
liturgia de la Iglesia.

TOMMASO FEDERICI*

*El autor es profesor emérito de teologfa biblica. Publicado en 30 dias en la Iglesia y en
el mundo (Madrid) Afio XVIII, N° 11/2000, pp. 45-50.
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JURISPRUDENCIA

CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO
15.7.2005
Recurso de proteccion, fiscalizacién
parlamentaria sobre particulares

A sus antecedentes oficio de [a H. Cdmara de Diputados.
Resolviendo a fojas 8
A lo principal, primer y segundo otrosi:

VISTO:

Atendido el mérito de los antecedentes, de los que se desprende que la accién
constitucional de proteccién hecha valer, dice relacién con actos ejecutados por
un Diputado de la Republica, en su nombre y el de otros parlamentarios, en el
contexto de una sesion desarrollada en la H. Cadmara del Congreso Nacional, los
que por su propia naturaleza, no procede impugnar por esta via extraordinaria,
toda vez que se trata de actos ejecutados por otro Poder del Estado en el ejercicio
de sus funciones; teniendo presente, ademas, lo dispuesto en el Auto Acordado-
de la Excma. Corte Suprema sobre tramitacién y fallo del recurso de proteccion
de garantias constitucionales, y por adolecer el recurso interpuesto, en opinion
unanime de la Sala, de manifiesta falta de fundamentos, se declara inadmisible el
deducido en lo principal de fojas 8 por don Fernando Saenger Gianoni.

Al tercer y cuarto otrosi, téngase presente.

Proveyendo a fojas 25: Estése al mérito de autos.

Rol N°301-2005.

Pronunciada por los Ministros sres. Gabriela Corti O., Luis Alvarado Th. y el
abogado integrante sr. Fernando Farren C.

COMENTARIO

Al leer este fallo (o “minisentencia”, proprie loquendo) no puede menos que
meditarse en lo dificil que resulta para los jueces (para algunos, habria que decir con
mayor rigor) el entender su funcién, que no es la de ser burécrata (uno mas) sino la
de proteger los derechos de las personas —en la mds pura tradicién indiana' y luego

1J. de Solérzano y Pereyra, Politica indiana (5 vols.). Edic. anastatica de [la de 1648,
imprenta de Diego Diaz de la Carrera, Madrid.] Biblioteca de Autores Espafioles (tomos
252-256). Cia. Iberoamericana de Publicaciones. Madrid-Buenos Aires. 1972, vol IV, Libro V,
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republicana?- y no proteger los derechos o decisiones de los érganos del poder,
sean legislativos o gubernativos. Parece olvidarse que si la judicatura se convierte
en defensa de los privilegios del poder ya desaparece la idea misma de repdblica,
de Estado de Derecho y de libertades ciudadanas, para prohijar simplemente una
tirania y la peor de todas como es la tirania democratica que, por principio, es
totalitaria’.

Este fallo incide en una proteccion deducida por el profesor de derecho cons-
titucional, don Fernando Saenger Gianoni, uno de los abogados mas prestigiosos
del foro de Concepcién, miembro fundador y vicepresidente de la Asociacion
Chilena de Derecho Constitucional, en razén de haberse enterado por la prensa
que un diputado (A. Navarro Brain) habia solicitado oficiar al Director de la Poli-
cia de Investigaciones de Chile para que éste indicara las veces que el recurrente
habia viajado a Argentina a partir de 1997, y ello en razén de haber participado
este distinguido colega en la defensa o como abogado de la llamada “Colonia
Dignidad”.

Varias consideraciones deben hacerse desde el solo punto constitucional, ya
que lo referido pugna con la Carta de 1980 de modo frontal y repugna con la idea
misma de justicia. Veamos algunas.

1. La Camara de Diputados tiene atribuciones, conferidas por la Constitucién, para
fiscalizar dnica y exclusivamente “los actos del Gobierno” (art. 48 n° 1 inc. 1°). Luego,
jamds podrd fiscalizar las actividades de una persona privada, sea natural o juridica, o
de un grupo o asociacién privada sin personificacién. De hacerlo, sus actos son nulos
(art. 7°), es decir, “inexistentes” para el Derecho y sélo “vias de hecho”, proscritas
por el Derecho. Ni la tal Colonia ni sus abogados pueden caer o ser incluidos en el
texto constitucional, ya que ninguno es “Gobierno”; y esto aparece tan evidente que
da verglienza ajena que el fallo en andlisis no lo haya advertido ni minimamente, y
nada menos un Tribunal Superior de Justicia (o tempora o mores!).

2. Pero ha de agregarse de inmediato que en el caso Saenger se trataba de lo
que la letra a) del mencionado N° 1) del art. 48 cit., esto es de un oficio que un
diputado, a nombre propio y de otros tres diputados, solicita antecedentes sobre
una persona privada a una autoridad publica y en relacién con su actividad de
abogado de una persona privada.

Se advierte de inmediato que si la Cdmara esta expresamente impedida
de fiscalizar a personas particulares*, mucho mdas le estd prohibido ello a un

cap. lll, n° 7 (“las Audiencias [tribunales] son los castillos roqueros [de las Indias], donde se
guarda justicia, los pobres hallan defensa de los agravios y opresiones de los poderosos y a
cada uno se le da lo que es suyo con derecho y verdad”).

2Vid. Constitucion de 29.12.1823, cuyo Titulo X1l De la Suprema Corte de Justicia estuvo
vigente hasta 1875, por disposicion de la Constitucién de 1833 (Disposicién 3° transitoria), la
cual disponia en la primera de sus atribuciones, “1. Proteger, hacer cumplir y reclamar a los
otros poderes por las garantfas individuales y judiciales”.

3Vid. M. Ayuso Torres, Sobre la esencia y las formas del fenémeno totalitario, en lus
Publicum 1/1998, 41-52, y El poder y sus limites, en lus Publicum 12/2004, 13-29.

4E incluso a érganos que no ejercen funciones de gobierno, como son v.gr. las muni-
cipalidades; vid. al respecto mi £/ articulo 48 n° 1 de la Constitucion, “fiscalizar los actos del
gobierno”, su sentido y alcance, en Rev. de Derecho Piblico 55-56/1994, 127-142.
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diputado, por una doble razén, ya que la atribucién de “fiscalizar los actos del
Gobierno” sélo le ha sido conferida a la “Camara de Diputados” y no a diputados
en particular, y ademas porque aqui no se trata de “actos del Gobierno” sino de
una persona particular, y por tanto carece de toda atribucién un diputado para
solicitar esos antecedentes.

3. Es mas. Aln, por mera hipétesis, si fuera posible admitir una tal actuacion
de un diputado en tal materia, ello tampoco seria conforme con la Constitucion,
ya que para que tal procediese ella requiere expresamente “el voto favorable de
un tercio de los diputados presentes de la Camara” (letra a) cit. inc. 2°), lo que
no consta que haya ocurrido segin da testimonio el Boletin correspondiente de
la Sesién 54 de dicha Camara, de 22.3.2005, pp. 49 a 51, en que no aparece
aprobada tal exigencia (publicacién que es oficial) y, por ende, ha de tenerse por
no cumplida y, por tanto, un acto nulo (segtn art. 7°).

4. Lo dicho bastaria -y mas que de sobra— para tener por acreditada la completa
antijuricidad de la actuacién recurrida, no sélo del diputado mencionado sino
incluso del Director de la Policia de Investigaciones de Chile, que no podia haber
enviado el oficio 175, de 19.4.2005 (que, en fotocopia, tengo a la vista), en donde
sefiala no sélo los viajes del recurrente a Argentina de 1995 al 2003, sino de otros
abogados que también tuvieron intervencion en la defensa de la referida Colonia.

Pero para que prospere una accién de proteccién —como es sabido- ese
acto u omision ilegal o arbitrario debe afectar los derechos fundamentales que la
Constitucién protege y ampara a través de esta accién procesal (art. 20). Y aqui
llega a ser sobreabundante el nlimero de derechos violados por el acto recurrido
del parlamentario mencionado.

Primeramente, el “derecho a la libertad personal y a la seguridad individual”
(art. 19 n° 7 letra a), que reconoce el derecho natural, fundamental y esencial (que
emana de la naturaleza humana, art. 5° inc. 2%limite de los 6rganos del Estado,
cualquiera sea, incluida la Camara de Diputados y sus integrantes), de “entrar
y salir del territorio” de la Republica, guardando las leyes, sin que se tenga que
rendir cuenta de ello si se trata de un particular, lo que también consagran tanto la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 7°) y el Pacto Internacional
de los derechos civiles y politicos (art. 9°).

Una tal intromisién en las actividades de una persona privada, de un particular,
implica per se, en el caso que sea obra de un diputado, una clarisima violacién
del derecho que la Constitucién reconoce y asegura a toda persona del “respeto y
proteccion de la vida privada” y la de “su familia” (art. 19 n°® 4), derecho natural,
fundamental y esencial (art. 5° inc. 2°), el cual se ve afectado al inmiscuirse en
ello una autoridad u 6rgano del Estado que carece enteramente de atribuciones
juridicas para actuar asi, puesto que no se encuentra habilitado para ello por el
Derecho’. Y hay afectacién a este derecho, ya que viajar al extranjero forma parte,
obviamente, de la vida privada tratandose de un particular (que no esta inculpa-
do ni sometido a proceso penal alguno), y que no debe rendir cuenta a nadie, y
menos aln a la Camara de Diputados o a alguno de sus miembros diputados. La

5De lo que si posee atribuciones un juez de la Repdblica en un debido proceso y siempre
que se atenga en ello a lo dispuesto por la ley procesal penal.
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intromisién aludida es una violacién pura y simple del derecho al respeto a la
vida privada que toda persona posee, y lo peor es que el tribunal de proteccién
desconoci6 su “deber de protegerlo”, deber juridico que le impone dicho mismo
art. 19 n° 4, en concordancia con lo dispuesto por el art. 1°inc. 4°, 6° incs. 1°y
2°,20 inc. 1°y 73 de la Constitucion®.

;Qué diria el Tribunal cuya minisentencia comentamos si ese mismo dipu-
tado pide oficiar a la Superintendencia de Bancos para que le envie informacion
respecto de un particular, o a un Hospital publico para que le informe sobre la
ficha médica de una persona particular, o aun al Ministerio de Justicia para que
le envie informacién de las actividades de una corporacién de derecho privado,
v.gr. club deportivo, asociacién cultural o iglesia evangélica? ;Adoptaria el mismo
predicamento y lo declararia inadmisible, asi de entrada sin audiencia, y por sf,
ante si?

Cabe agregar, ademas, la afectacién de la “integridad siquica” que importa el
saberse espiado y mas encima dar a la publicidad documentos que son privados,
y que no tienen por qué estar en conocimiento de personas ajenas a uno (art. 19
n° 1). También, tal ilicita intromisién significa afectar la igualdad ante la ley y ac-
tuar directamente violandola (art. 19 n°2). Y qué decir de la verdadera “comision
especial” en que se erige el parlamentario citado al atribuirse una competencia
propia de un juez sin tener la mas minima calidad de tal (art. 19 n° 3 inc. 4°).

No es mi intencién alargar este comentario pero no puede soslayarse la vul-
neracién en que el acto recurrido incurre respecto de la ley 19.628, que legisla
sobre la proteccién de la vida privada y su titulo IV, en el cual especificamente se
regula el tratamiento de datos personales por parte de los organismos publicos,
tema sobre el cual el tribunal ni siquiera parece haberse acordado.

Como tampoco puede dejar de mencionarse el grave atentado a la libertad
en el ejercicio de la noble funcién de abogado, al pretender averiguarse viajes,
estadias, duracion de ellos y si tienen relacién con determinada defensa de per-
sonas o entidades. Ello es inadmisible en un Estado de Derecho, y es propio de
gobiernos tiranicos y totalitarios en que aparece normalmente como medio de
intimidacién de las personas que se atreven a disentir de los diktat del poder; por
qué no decirlo, ello es una tipica forma de terror policiaco’.

5. Paraterminar, cémo no sefalar los efectos perversos que produce esta verdade-
ra arbitrariedad judicial que ha significado la introduccion del tramite de “admisi-
bilidad” en el Auto Acordado de su tramitacion (reforma de julio 1998), tramite de
inconstitucionalidad patente y grosera, como hemos mostrado y demostrado a poco
de su vigencia®. Aqui en 13 lineas se declara “inadmisible” el recurso deducido
porque carecia de fundamentos, ya que no seria posible impugnar en proteccién
“actos ejecutados por otro Poder del Estado en ejercicio de sus funciones” (sic).

6 Iguales disposiciones establecen el art. 11 del Pacto de San José de Costa Rica vy el
art. 17 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

7 Tan bien ilustrados por los socialismos sean nacionalistas (Gestapo alemana nazi), o
marxistas (KGB rusa, o Stasis/Alemania oriental, o cubana castrista, entre otras).

8Vid. £l derecho fundamental de acceso a la justicia. A propdsito de requisitos de admi-
sibilidad, en Rev. Chilena de Derecho, Nimero especial 1998 (Jornadas de Derecho Pdblico,
1998), 273-278.
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Con el mismo argumento, entonces, no cabria proteccién en contra de actos del
Poder Ejecutivo (Presidente de la Republica, Ministros de Estado, Intendentes,
Seremis, etc.) y el recurso de proteccion sélo procederia entre particulares... ;No
saben los ilustres ministros que la proteccién nacié precisamente para amparar los
derechos fundamentales frente al actuar ilegal o arbitrario de la autoridad?®.

Pero mas aun, ;no conocian los falladores el fallo que la misma Corte de Ape-
laciones de Valparaiso en una sentencia, notable en este aspecto, estudiara detalla-
damente el punto y estableciera en sus considerandos 5° a 9° (no en 13 lineas) que
era procedente la accién de proteccion para impugnar nada menos que un acuerdo
del Senado que declaraba culpable a un acusado por la Cadmara de Diputados?
sDesconocian los roles 45-93 y 48-93 y el fallo de 26.3.1993 Cereceda Bravo con
Senado de la Republica, redaccion Ministro Sr. Fuenzalida Cerpa y ministros Sra.
Inés Gonzalez A. y Julio Torres A./RDJ t.90/1993, 2.5, 67-91, con comentarios de
profesores Bruna Contreras (91-94 y 95-96) y Soto Kloss (94-95)? Dicha sentencia
es exhaustiva en el andlisis hasta de los antecedentes histdricos del establecimiento
de la accién de proteccion, y de la funcién judicial cuyo principio de universalidad
no admite inmunidades de jurisdiccién (consid. 2° del fallo Cereceda cit.).

Y es que admitirlas es simplemente dimitir de su funcién de juez (art. 73 de
la Constitucién) y violarla de modo flagrante al infringir ademas su art. 6° incs.
1°y 2°, ademds de vulnerar directamente los derechos del recurrente al impedir
el acceso a la justicia, y a una tutela judicial efectiva, con un debido proceso
racional y justo (art. 19 n°® 3, incisos 1°y 5°). Tal “inadmisibilidad” ;no es acaso
“obstruccién a la justicia” pero por obra del propio juzgador? ;Y no es acaso
“abandono de deberes”, al negarse a conocer un asunto que cae bajo la 6rbita de
su competencia desde que la propia Constitucion en su articulo 20 otorga la accién
de proteccién a quien sea agraviado por un acto u omisién de “quienquiera sea
el ofensor”, como lo expresa claramente su texto y se comprueba con la historia
fidedigna de su establecimiento?'®

;No es ésta una muestra mas del escarnio del Derecho y la Justicia a que Ileva
el tan tristemente célebre tramite de “inadmisibilidad” en la accién de amparo
general que es el llamado “recurso de protecciéon”, que no es sino un medio de
“denegacion de justicia” en manos de juzgadores indolentes, temerosos u obse-
cuentes, o, talvez, poco diestros en el manejo del Derecho Puiblico?

Fallos como éste, ciertamente, desprestigian la nobilisima funciéon de juzgar,
a la que tantos y tantos jueces de la Republica dedican sus mayores desvelos y
hasta su propia vida, para que las disputas y contiendas entre personas sean de-
cididas de modo justo y equitativo y contribuir asi a la paz social, la cual tiene
en los gobernantes y muy especialmente en los jueces, los principales artifices
en aras del bien comun.

EDUARDO SOTO KLOSS

9 Vid. mi £l recurso de proteccion. Origen, doctrina y jurisprudencia. Editorial Juridica
de Chile. Santiago. 1982; también mi E/ recurso de proteccion, institucién esencial de una
sociedad libre, en “20 afos de la Constitucion chilena de 1981-2001". Finis Terrae-Conosur
Ltda. Santiago. 2001, 421-436.

10vid. sesi6n 214, de 25.5.1976, como lo recuerda el fallo Cereceda cit. consids. 7°y
8° mas ampliamente, mi £/ recurso de proteccion cit. anexo 8, 523-549.
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JURISPRUDENCIA

CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO
14.4.2005
Invalidacion de sancién disciplinaria/
acto ilegal y arbitrario

Santiago, catorce de abril de dos mil cinco.

VISTOS:

A fojas 1, dofa Patricia Lorena Ramirez Fuentes, cédula de identidad nimero
09.719.019-4, ingeniera, domiciliada en Hernando de Aguirre 1133, Dpto. 1601,
ciudad de Santiago, interpone recurso de proteccién en contra de la Municipalidad
de Huechuraba, representada por la sefiora Alcaldesa dofa Maria Carolina Plaza
Guzman. A fojas 27, evacta el correspondiente informe don Simén Eduardo Yébe-
nes Flores, por su representada la Alcaldesa de la I. Municipalidad de Huechuraba.
A fojas 32, se trajo los autos en relacion, escuchdandose en la vista alegatos de los
abogados de las partes.

Y TENIENDO PRESENTE:

1°. Que, la recurrente, en su recurso, y en sintesis, sostiene:

a.

Que con fecha 17 de diciembre de 2004, fue notificada del Decreto N° 523-
2004, dictado por la Municipalidad de Huechuraba, que dispone su destitucién
como funcionaria de dicha Municipalidad.

Que el referido acto es arbitrario e ilegal, debido a que ese decreto se dictd
siete meses después de haberse dictado el decreto N° 203, de 2004, de la
Municipalidad de Huechuraba, que puso término al sumario administrativo
que fuera ordenado por decreto N° 1714, de 2003, en el que se le impuso la
sancién de suspension del empleo por treinta dias y con goce del 50% de sus
remuneraciones.

Que, ademas, la medida disciplinaria de suspension no pudo ser dejada sin efec-
to, puesto que la Contraloria General de la Repdblica, en dictamen N° 60604,
vinculante para la Municipalidad, conociendo del decreto municipal N° 203,
dispuso en forma perentoria que en aquellos casos en que el Alcalde rebaje la
Sancién Administrativa ordenada imponer por la misma ley en las situaciones
que ésta contempla deberd dictar un decreto fundado, en el que exprese las
razones o motivos que influyeron en tal decisién y luego perentoriamente sefiala
que el Municipio deberd dictar un nuevo decreto que ponga término al proceso
sumarial en comento, el cual debera contener los fundamentos que se tuvieron
en consideracion al disponer una sancién inferior.
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d. Que, asimismo, la medida adoptada por la Municipalidad se aparta de lo dic-
taminado por la Contraloria General de la Republica, infringiendo con ello la
Ley 10.333 Organica Constitucional de la Contraloria General de la Repdblica,
que establece que los dictdmenes del Organismo Contralor son obligatorios
para la Administracién, con lo cual se altera la situacion juridica previamente
existente, sin importarle que hay derechos adquiridos que se han estabilizado
a favor del administrado configurando un estatuto personal inmodificable.

e. Que, con el acto que se impugna, se le ha conculcado sus derechos constitu-
cionales que se encuentran garantizados en los nimeros 2, 3 inciso cuarto, 4,
23 y 24 del articulo 19 de la Constitucion Politica.

2°. Que la recurrida, informando el recurso, pide su rechazo, planteando en primer
lugar su extemporaneidad, y luego se refiere al fondo, y explica:

a. Que el recurso deducido en su contra debe declararse primeramente extempo-
raneo, debido a que la recurrente tom6 conocimiento del acto que motiva el
recurso, esto es el Oficio N° 60604 de la Contraloria General de la Reptblica, el
10 de diciembre 2004, venciendo el plazo para interponerlo el 25 de diciembre
del mismo afio, y sélo fue presentado el 31 de diciembre de 2004.

b. Que, en cuanto al fondo, la Contraloria General de la Republica mediante ofi-
cio N° 60604 de 7 de diciembre de 2004, sefial6 la improcedencia de aplicar
a Patricia Ramirez Fuentes la medida disciplinaria de suspensién del empleo
por treinta dias, en atencién a la gravedad de los antecedentes, salvo que el
Municipio fundamente la aplicacion de esta sancién menor a la destitucion,
establecida en el inciso final del articulo 69 del Estatuto Administrativo para
funcionarios municipales, y es del caso que la Municipalidad, teniendo a la
vista todos los antecedentes recogidos en el sumario respectivo, no encontrd
argumentos ni atenuantes para fundamentar una medida menor, por lo que tuvo
que aplicar en definitiva la sancién de destitucion.

c. Que, de acuerdo a lo previsto en el inciso primero del articulo 56 de la Ley
N° 18.695, en relacién con el articulo 63, letra ¢), d) y j) de la misma ley, la
potestad disciplinaria se encuentra radicada en el Alcalde, por lo que mediante
una resolucién fundada puede imponer una sancién distinta de la propuesta
por la Contraloria General, sélo que, en tal caso, se encuentra afecta al tramite
de toma de razén.

3°. Que, de lo relacionado aparece de manifiesto que con el recurso de proteccién
de marras se pretende que se deje sin efecto el Decreto N° 523 de la Municipalidad
de Huechuraba, de 14 de diciembre de 2004, que en su parte resolutiva dejé sin
efecto el decreto N° 203 de 26 de mayo de 2004 y ademas sancion6 a la funcio-
naria Patricia Lorena Ramirez Fuentes con la medida disciplinaria de destitucién, y
en cambio, se mantenga la vigencia del decreto N° 203, que en el mismo sumario
administrativo ya la habia sancionado con la medida disciplinaria de suspension
del empleo por treinta dias y 50% del goce de sus remuneraciones.

4°. Que, el recurso de proteccién de garantias constitucionales, establecido en el

articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, constituye una accién de
naturaleza cautelar destinada a amparar a quien, por causa de actos u omisiones
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arbitrarios o ilegales, sufra privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejer-
cicio de los derechos y garantias preexistentes que la misma Carta Fundamental
enumera, mediante la adopcién inmediata por parte de la Corte de Apelaciones
de providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccién del afectado.

5°. Que, en lo que respecta a la alegacién de extemporaneidad del recurso, debe
procederse a su rechazo, teniendo en cuenta que el acto impugnado es el Decreto
Municipal N° 523, de 17 de diciembre de 2004, y no el Oficio N° 60604 de Con-
tralorfa General de la Repdblica, de 7 de diciembre de 2004, como lo sostiene la
recurrida, de modo que el plazo para su interposicién debe contarse desde la fecha
en que la recurrente tomé conocimiento del decreto municipal, lo que acontecié
el 17 de diciembre Gltimo, oportunidad en que fue notificada, y desde esa fecha a
la de presentacion del recurso -31 de diciembre— no habia transcurrido el plazo
de quince dias que refiere el Auto Acordado sobre tramitacion y fallo del Recurso
de Proteccion de la Excma. Corte Suprema.

6°. Que, sentado lo anterior, para resolver sobre la procedencia o no del recurso de
marras, debe entrarse a examinar a la luz de la normativa legal, si el acto adminis-
trativo es ilegal o arbitrario. En efecto, en esta direccién, debe tenerse primeramente
en cuenta que de acuerdo al mandato constitucional de los articulos 6°y 7° de la
Carta Fundamental, los érganos de la administracion del Estado, entre los cuales
por mandato del articulo 1° de la Ley N° 18.575 Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado se encuentran las Municipalidades, deben
someter su accion a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella, y actdan
validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia
y en la forma que prescriba la ley. Por su parte, en ese mismo sentido, el articulo 2°
de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion el Estado,
dispone que los 6rganos de la Administracién del Estado someteran su accién a la
Constitucién y a las leyes. Deberan actuar dentro de su competencia y no tendrd mas
atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico.
Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y
recursos correspondientes. La misma Constitucion Politica de la Republica, en sus
articulos 87 y 88, manda que ese control de legalidad le corresponde a la Contraloria
General de la RepUblica, quien tomard razén de los decretos y resoluciones que, en
conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloria. En este mismo sentido,
la ley 10.336, sobre Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la
Repdublica, en su articulo 6°, dispone que correspondera exclusivamente al Con-
tralor informar sobre derecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios,
pensiones de retiro, jubilaciones, montepios y, en general, sobre los asuntos que se
relacionen con el Estatuto Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios
Piblicos sometidos a su fiscalizacion, para los efectos de la correcta aplicacién de
las leyes y reglamentos que los rigen. Ademads, en su articulo 9°, inciso 1°, dispone,
que el Contralor General estara facultado para dirigirse directamente a cualquier
jefe de Oficina o a cualquier funcionario o persona que tenga relaciones oficiales
con la Contraloria o que le haya formulado alguna peticidn, a fin de solicitar datos
e informaciones o de dar instrucciones relativas al Servicio. En su inciso 2°, sefala
que el Contralor podra solicitar de las distintas autoridades, jefaturas de Servicios o
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funcionarios, los datos e informaciones que necesite para el mejor desempefio de sus
labores y podra, también, dirigirse a cualquier autoridad o funcionario para impartir
instrucciones relativas a la fiscalizacién que legalmente le corresponda, y en el 6° indica
estos informes seran obligatorios para los funcionarios correspondientes, en el caso o
casos concretos a que se refieran. Y el articulo 19 preceptia que los abogados, fiscales
o asesores juridicos de las distintas oficinas de la Administracién Pdblica o instituciones
sometidas al control de la Contraloria que no tienen o no tengan a su cargo defensa
judicial, quedaran sujetos a la dependencia técnica de la Contraloria, cuya jurispruden-
cia y resoluciones deberan ser observadas por esos funcionarios. El Contralor dictara
las normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicién. A su turno, los
articulos 51,52 y 53 de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades,
disponen que corresponde a la Contraloria General de la Republica la fiscalizacion de
éstas, y en el ejercicio de este control de legalidad, el Organismo Contralor podra emitir
dictdmenes juridicos sobre todas las materias sujetas a su control, y ademds, en lo que
respecta a las resoluciones que afecten a los funcionarios municipales le corresponde
proceder a su registro. En lo que se refiere al decreto N° 203 de la Municipalidad de
Huechuraba, el correspondiente registro se cumplié con observacion por parte del
Organismo Contralor, quien en su dictamen 53.409, de 26 de noviembre de 2003,
representa a la Municipalidad que al aplicarle una sancién inferior a la de suspensién,
que conforme a la ley en esta situacion correspondia, procede que dicte un decreto
fundado, en el que exprese las razones o motivos que influyeron en tal decision, pro-
nunciamiento que encuentra su respaldo en la propia Ley Orgdnica Constitucional
N° 10.336, en su articulo 133 bis, cuando dispone que la resolucion que impone una
sancién distinta de la correspondiente a los funcionarios municipales debera hacerlo
mediante resolucién fundada. También en esta linea argumental, en lo que se refiere
a la responsabilidad administrativa de los empleados municipales, la Ley 18.883, que
aprueba el Estatuto Administrativo para los funcionarios municipales, en su titulo V, se
encarga de establecer el procedimiento, el que concluye con el decreto del Alcalde
que absuelve o aplica la medida disciplinaria.

7°. Que del contenido de las normas legales anteriormente citadas aparece de
manifiesto que el sumario administrativo para perseguir la responsabilidad funcionaria
de los empleados municipales concluye con el decreto del Alcalde que absuelve o
sanciona con una medida disciplinaria y que la Contraloria General de la Republica,
en su condicién de organismo contralor, tiene la atribucién de fiscalizar la legalidad
de los actos de las Municipalidades, atribucién que puede llevarla a efecto mediante
la toma de razén o a través de los otros medios que le franquea la ley y que exterioriza
o manifiesta por medio del correspondiente dictamen, los que revisten el caracter de
obligatorios y deben cumplirse por los organismos que estan bajo su fiscalizacion.

8°. Que, en virtud de lo anterior, y para dar cumplimiento a las normas de control
y de procedimiento administrativo, lo que procede, en el caso que nos ocupa, es que
la Sra. Alcaldesa de la Municipalidad de Huechuraba, obedeciendo lo ordenado por
la Contraloria General de la Republica en su dictamen N° 60604 de 07 de diciembre
de 2004, debi6 dictar un decreto fundado en el que exprese las razones o motivos
que influyeron en su decisién de aplicar a la funcionaria municipal Patricia Ramirez
Fuentes la medida de suspension de su empleo por treinta dias. Sin embargo, la Sra.
Alcaldesa de la Municipalidad, desconociendo el dictamen de Contraloria General de
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la Republica y apartandose del procedimiento administrativo y de las normas legales
que lo regulan, en lugar de fundamentar su medida de suspensién, como se le habia
ordenado por el Organismo Contralor, procedi6 ilegal y arbitrariamente por medio
del decreto N° 523-2004 a dejar sin efecto el decreto N° 203 de 26 de mayo de 2004,
por el cual ya se habia sancionado en el sumario, y procedié por segunda vez, en
el mismo sumario y con los mismos antecedentes, a través de este nuevo decreto, a
imponer a la misma funcionaria la medida disciplinaria de destitucion.

9°. Que, de lo reflexionado precedentemente, aparece de manifiesto que la recu-
rrida Sra. Alcaldesa de la Municipalidad de Huechuraba al dictar el decreto N° 523
incurrié en una actuacion ilegal y arbitraria que lesiona las garantias constitucio-
nales contempladas en los articulos 19 niimeros 3 inciso 4°y 24 de la Constitucién
Politica de la Republica, puesto que, en lo que se refiere a la primera garantia, fue
sancionado con la medida disciplinaria de destitucién del empleo por la autoridad
alcaldicia cuando ya habfa precluido su facultad sancionatoria, al imponerle, con
anterioridad en el mismo sumario administrativo y con los mismos antecedentes, la
sancién de suspension, y ademds también se ha afectado su derecho de propiedad,
al privarlo con la medida de suspensién de un bien incorporal, incorporado a su
patrimonio, como lo es su estabilidad en el empleo municipal.

Por estas consideraciones, y atendido ademas lo dispuesto en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica, y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema
sobre “Tramitacion del Recurso de Proteccidon de Garantias Constitucionales”, se
acoge el recurso de proteccion deducido en lo principal de fojas 6 por dofa Patricia
Lorena Ramirez Fuentes, dejandose sin efecto el Decreto Municipal N° 523 de la
Municipalidad de Huechuraba, de 14 de diciembre de 2004, mediante el cual dejé
sin efecto el Decreto Exento N° 203 del 26 de mayo de 2004 y aplicé la medida
disciplinaria de destitucién a la recurrente, debiendo dar cumplimiento a lo orde-
nado por la Contraloria General de la Republica en orden a fundar el decreto que
aplica la medida disciplinaria de suspensién. Registrese, comuniquese y archivese.
Devuélvase en su oportunidad el sumario administrativo.

Redaccién del Ministro Juan Eduardo Fuentes Belmar.
Rol N° 8.898-2.004.
Dictada por la Sexta Sala de esta Corte de Apelaciones, presidida por el Minis-

tro sefor Hugo Dolmesch Urra, y conformada por el Ministro sefor Juan Eduardo
Fuentes Belmar y la Abogada Integrante sefiora Paulina Veloso*.

COMENTARIO
Sobre la pretendida autotutela invalidatoria de la Administracion
Este tema parece un cuento de nunca terminar. Y es que no se trata de un didlogo

de sordos sino de algo mucho peor y perverso: es la contumacia de despreciar la
Constitucion y los derechos de las personas, haciendo afirmaciones que no sélo

*Sentencia confirmada por la Corte Suprema (29.6.2005, rol 1834-05).
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son contrarias a la Constitucién sino contrarias a la légica mds elemental. Frente
al absolutismo de quienes afirman apodicticamente sin base constitucional una
pretendida potestad invalidatoria de la Administracion pareciera que no valen, y
ni siquiera existieran, las normas fundamentales, ni los derechos de las personas,
ni la primacia de éstas (ontoldgica y teleolégicamente), ni la expresa serviciali-
dad del Estado (art. 1° inc. 4°), ni el respeto por parte del Estado, en cada uno
de sus drganos, de los derechos de las personas (idem), que son un “limite” a las
potestades de dichos 6rganos (conferidas a éstos por la Constitucién y las leyes
conforme a ella, ya que intrinsecamente carecen de ellas, a menos que les sean
otorgadas “expresamente” por dichas normas), como lo reconocen los arts. 5°
inc. 2°, 6°incs. 1°y 2°y 7°incs. 1°y 2° de la Carta Fundamental.

Si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema se habia uniformado ya hacia 1996,
tal como lo mostrabamos en aquella época’, y atn hoy, en general, se mantiene, en
cuanto no admitir la invalidacién administrativa respecto de actos que han conferido
derechos adquiridos de buena fe a sus destinatarios, ha habido pronunciamientos
de alguna sala del supremo tribunal que ha pretendido justificarla? como potestad
intrinseca o inherente (al modo del absolutismo imperial romano o monarquico
inglés o francés (siglos XVI-XVIII), y, obviamente al margen de nuestra Constitucién:
art. 7° inc. 2°, de tradicién mas que sesquicentenaria); a lo cual se ha venido a
agregar en mayo de 2003, la ley 19.880, sobre procedimientos administrativos, que

WVid. Derecho Administrativo (2 vols.). Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.
1996, I, 194-211.

2V.gr. 4* Sala/redaccién Ministro Sr. Marin Vallejos, Salinas Lolic, en esta revista N° 5/2000,
177-185 y mi comentario en 185-195, en Revista de Derecho y Jurisprudencia t. 96/1999,
2.5, 175-183, y comentario. Sobre la inconsistencia de “poderes intrinsecos o inherentes”
de la Administracién en el ordenamiento chileno vid. ademas de Salinas cit. 191, el caso del
amparo econémico ANAP con Metro S.A. (C. Suprema 31.1.2000/Sala Constitucional, en
Revista de Derecho y Jurisprudencia t. 97/2000, 2.5, 8-19; nuestro comentario en lus Publicum
4/2000, 185-190). De alli que sea juridicamente inaceptable la afirmacién que a veces toca
leer en algunos fallos en orden a que “la misma potestad de que esta investido para dictar
actos administrativos encierra la de invalidar aquellos que son contrarios al ordenamiento
juridico, en uso de un poder de autocontrol”, como se publica en La Semana Juridica N° 266
(12-18.12.2005 p. 9 col. 2 consid. 6°Corte de Concepcidn, 5.10.2005). Da la impresién de
querer aplicar aqui en el derecho publico aquello de los civilistas de que “quien puede lo més
puede lo menos”, olvidandose —desgraciadamente— que ningtin érgano del Estado (cualquiera
sea la funcion que desarrolle) “ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias” tiene mds
poderes juridicos (“autoridad o derechos”, en la terminologia decimonénica del art. 7°inc. 2°,
ya que viene del art. 160 de la Constitucién de 1833) que aquellos que “expresamente” le
hayan sido conferidos por la Constitucién y las leyes (tal como prescribe perentoriamente el
art. 7° inc. 2°, disposicién de larga tradicion entre nosotros).

Un tal poder invalidatorio inherente o intrinseco no pasa de ser una invencién pura y
simple de legistas al servicio del gobierno de turno, o jueces que se autoerigen en legisladores
o constituyentes sin atribucién alguna para ello, invencién que no sélo carece de asidero cons-
titucional sino que, ademds, vulnera tanto la igualdad ante la ley (art. 19 n°® 2), como el erigirse
la Administracién en “comisidn especial” (art. 19 n° 3 inc. 4°) al determinar por si y ante si
que determinado acto juridico es contrario a derecho, lo que es propio, exclusivo y excluyente
de un juez y no de un érgano administrativo, sin perjuicio de pretender la Administracién
aprovecharse de su propia negligencia o torpeza (nemo allegans) y, ademas, frecuentemente
avasallar los derechos adquiridos del afectado (art. 19 n° 24).

236 IUS PUBLICUM N° 16 (2006)



ha venido a establecer por via legal —pero contrariando la Constitucién— la aludida
invalidacién de actos administrativos por su autor (art. 54)%, en circunstancias que
la propia Contraloria General de la Republica venia alineandose en la misma via
que los tribunales de proteccion®.

No creo sea necesario repetir aquf la inconsistencia juridica que significa que el
autor de un acto administrativo proceda por si y ante si a dejarlo sin efecto porque
seglin él lo habria emitido en contrariedad a Derecho, no obstante que ha producido
efectos en sus destinatarios, los cuales han sido ajenos a esa pretendida antijuridici-
dad. Sin entrar a explicar la aberracion juridica e iniquidad que significa ser “juez
de su propia causa” y determinar por si y ante si que su propio acto es disconforme
a Derecho (al més puro estilo de satrapia oriental, “diktat” del socialismo naciona-
lista/nazi, o “ukase” de la monstruosa tirania socialista marxista/URSS-soviética)’,
nos parece Util ahora insistir en la incoherencia légica que conlleva aceptar —-poco
menos que como principio- la autotutela administrativa invalidatoria.

1. En efecto, basta contemplar lo que es un acto administrativo en el derecho chi-
leno para comprobar que la referida invalidacion no resiste fundamentacion légica
(ni qué decir que no la resiste ni minimamente desde el punto de vista normativo
institucional).

Aunque sea de “Perogrullo”, recuérdese que el acto administrativo se emite,
dicta o produce por un 6rgano de la Administracion del Estado para satisfacer una
necesidad sea de la comunidad, de un ciudadano o grupo de ellos, sea de la propia
Administracion (v.gr. en lo que concierne a su organizacién y a sus funcionarios o
trabajadores). Esa “necesidad” es el “motivo”, hecho que justifica y da fundamento
factico a la emision de esa decisién en que consiste el acto administrativo (su fun-
damento normativo serd la habilitacién juridica de la atribucién que la ley confiere
para actuar, y que le permite emitir tal acto administrativo).

Pues bien, ese acto administrativo tiene un (o varios) destinatario(s), a quien va
dirigido y respecto del cual produce el o los efectos juridicos propios del acto de
que se trata. En el caso de la sentencia que comentamos, la “necesidad” es mantener
la disciplina laboral en la Municipalidad de Huechuraba (Regién Metropolitana),
para lo cual después de un debido procedimiento administrativo disciplinario, se
ha aplicado una medida sancién al inculpado, que ha alterado aquélla. Ese acto
administrativo, una vez afinado el procedimiento con la notificacién pertinente,
produce su efecto juridico, cual es ser sancionado con una medida disciplinaria
que se ejecuta al efecto (suspension de 30 dias en el ejercicio del cargo pdblico y
con el descuento del 50% de sus remuneraciones).

Al producir efectos el acto administrativo —notificado o publicado, segin sea el
caso- esos efectos juridicos entran al patrimonio del destinatario, y no se piense que

3Vid. nuestra critica en La ley 19.880, sobre procedimientos administrativos ;aleluya
o miserere?, en “La ley 19.880, sobre procedimientos administrativos”, Conferencias Santo
Tomas de Aquino 2003. Universidad Santo Tomds. Santiago de Chile. 2004, 75-106, espe-
cificamente, 96-97.

4Vid., entre otros, Dictimenes 5.845/1986, 19.966/1995, 23.851/1995, 31.493/1995,
4.128/2001, 17.545/2001, especialmente importante 31.636/2001, 12.272/2002,
34.748/2003, etc.

>Que ya lo hemos hecho en comentario a Salinas Lolic cit. espec. 190-194 y mds breve
en La ley 19.880 cit. 96-97 y 100-103.
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s6lo entran los efectos de los actos de beneficio (v.gr. una concesién, un premio, una
subvencién, una franquicia, una autorizacién), ya que también entran al patrimonio
del destinatario los efectos juridicos de los actos de gravamen o sancién (como v.gr.
una expropiacion o una sancién disciplinaria como es el caso de Ramirez Fuentes
en comento), desde que ambos efectos (beneficio o gravamen) son “bienes” sobre
los cuales dicho destinatario tiene derecho de propiedad, “bienes incorporales”,
como les denomina la Constitucion en su art. 19 n® 24 inc. 1°, bienes que son “in-
tangibles”, es decir intocables, puesto que ni siquiera cabe la posibilidad que sean
expropiados (especialmente, este caso de una “sancién disciplinaria”).

Todo acto administrativo, una vez terminado su procedimiento de elaboracion
(o sea, notificado o publicado, segtin sea el caso), produce el efecto juridico propio
de su especie y, por ende, entra como bien juridico al patrimonio de su destinatario,
y en cuanto bien, aqui incorporal, forma parte de su propiedad, de la cual sélo puede
ser privado por medio de la “expropiacién”, en las condiciones que la propia Cons-
titucion establece (art. 19 n° 24 inc. 3°). Y esas condiciones no son, precisamente,
los pretendidos “poderes invalidatorios” del autor de ese acto administrativo.

Una vez producidos el o los efectos propios del acto administrativo de que se
trata, e ingresados, por tanto, al patrimonio de su destinatario, su autor carece de
poder juridico para volver sobre él, queda desasido, ha agotado su competencia
al respecto, por cuanto la Constitucion reconoce expresamente que esos efectos
constituyen un “bien” sobre el cual ese destinatario posee un derecho de propiedad,
intangible. Y no se olvide que las potestades pdblicas tienen un “limite” infranquea-
ble como son los derechos de las personas (arts. 1° inc. 4°, frase final y 5° inc. 2°),
personas que son, en Gltimo y primer término, el fundamento y la causa de existir
del propio Estado y de sus 6rganos, y el motivo Gnico de la funcién de ellos, como
es el bien comun, esto es el bien de esas personas, todas y cada una, que conforman
la comunidad politica.

Todo acto administrativo, pues, produce efecto juridico, sea al interior de la
Administracién, como v.gr. respecto de los funcionarios publicos, sea al exterior de
ella cuando se trata de destinatarios ajenos a ella. Y si ello es asi, esos efectos resultan
“adquiridos” —en beneficio o gravamen-y, por tanto, reconocidos, garantizados y
protegidos por la propia Constitucién (art. 19 n° 24 20 inc. 1°)°.

Si ello es asi, su autor carece de la posibilidad juridica de volver sobre €l para
dejarlo sin efecto, invalidandolo, por cuanto carece de potestad para ello, tanto mas
que avasalla la propia Constitucion al pretender ejercer una atribucién que no le ha
sido conferida (art. 7°inc. 1°y 2°), y ademas al vulnerar los derechos del destinatario,

®El acto administrativo —una vez afinado el procedimiento de su elaboracién— produce
de suyo efecto juridico, cual es el derecho que otorga o reconoce o comprueba, segin sea
el tipo de acto, o la sancién o gravamen que establece; esto es, su efecto juridico es directo,
y emana del hecho de ser una orden o imperativo de actuacién tanto para la Administracién
que la emite como para su destinatario, y ello supuesto que tal decisién haya sido dictada
conforme a la Constitucién y las leyes adecuadas a ésta (art. 6° inc. 1°), Gnica condicién para
que tal acto administrativo sea valido. De alli que todo acto administrativo produzca efectos
juridicos, adn si resulta no ser conforme a Derecho, ya que tal efecto (juridico) serd originado
en tal caso en una via de hecho que no en una via de Derecho (o sea no en un acto juridico),
“via de hecho” cuyo efecto serd “purificado” (es decir, juridizado) por la “buena fe” en que se
encuentre el destinatario frente al autor de ella. Vid. sobre esto Gltimo nuestros trabajos sobre
la “nulidad de derecho pdblico”.
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lo que aquélla prohibe, pues sélo prevé (en estado de normalidad constitucional) la
expropiacion por causa de utilidad publica o interés nacional, como modo de poder
ir contra ellos y mediando siempre la correspondiente indemnizacion.

Asi, desde la propia l6gica del acto administrativo en Chile, y su insercién en
el ordenamiento constitucional, aparece que no es posible juridicamente admitir
la pretendida autotutela administrativa invalidatoria.

2. Pero ;y en qué queda lo dispuesto por el art. 53 de la ley 19.880 que la prevé?
Hemos sefialado en otro lugar tanto la infraccién en que ese articulo 53 incurre
respecto a la ley 18.575, ya que la modifica sin que haya sido adoptada por el
quérum legal para modificar una ley organica constitucional (como es la 18.575),
como respecto de la Constitucion”.

Si bien esas afirmaciones son indiscutibles, sin vuelta de hoja, cabe sefialar que
la propia invalidacién que pretende la autoridad administrativa como emanacién de
dicho art. 53 aludido, no es tal si se atiende al propio tenor de la ley 19.880 vy ello
porque conforme a su art. 52 los actos administrativos no tendran efecto retroactivo,
salvo cuando produzcan consecuencias favorables para los interesados “y no lesionen
derechos de terceros”, lo cual conduce a afirmar que no procede la invalidacion
(que de suyo es con efecto retroactivo) si se trata de actos favorables o de beneficio,
puesto que ella produciria consecuencias desfavorables a sus destinatarios, lo que
la propia ley no consiente en este art. 528.

En el caso Ramirez Fuentes se ha producido un hecho curioso, que da la
impresién que produjo desorientacién en la autoridad municipal. Como la Con-
tralorfa General registr6 con observaciones un decreto municipal que aplicara la
medida disciplinaria de suspensién del ejercicio de su cargo por 30 dias con des-
cuento de 50% de sus remuneraciones, haciendo ver que los hechos inculpados
a la funcionaria —ahora recurrente de proteccion— merecian la destitucion, por lo
cual ese decreto que aplica una medida de suspensién habia de ser “fundado”,
justificindose debidamente la decisién municipal de adoptar una sancién menor,
segln lo establece la ley 10.336, art. 133 bis; la Alcaldia debia completar el acto

7Vid. trabajo citado en nota 3 precedente.

8Puede bien advertirse la incoherencia légica que existe entre los arts. 52 'y 53; en efecto,
si la invalidacion —en la nocién que desde 1958 la Contraloria General de la Republica ha
dado y aplicado- es de suyo retroactiva, ya que se pretende retrotraer la situacién dejando sin
efecto un acto administrativo que su autor pretende ilegal y que por ello la propia autoridad
que lo ha dictado lo invalida ;como puede, entonces, decirse que no cabe retroactividad del
acto administrativo (a menos que sea favorable a su destinatario)?; la invalidacién serfa, pues,
ex nunc 'y no retroactiva, pero entonces seria “revocacién” (y no “invalidacién”) la cual sélo
tiene efectos para el futuro; pero adn asi no seria procedente respecto de los actos favorables
o de beneficio. ;Querria decir que la invalidacién sélo procederia para los actos administra-
tivos de gravamen o sancién? Pero ella tampoco podria tener efecto retroactivo, a menos que
fuera favorable al afectado, segin dicho art. 52; y tampoco podria tener efecto hacia el futuro
—ex nunc- si fuera perjudicial (in pejus) al destinatario (gravado o sancionado), desde que el
acto inicial ya ha quedado afinado, por haber producido sus efectos, tal como lo demuestra
acertadamente el caso Ramirez Fuentes, cuya invalidacién ha sido declarada ilegal y arbitraria
por el tribunal de proteccién y confirmada por la Corte Suprema. ;En qué queda, entonces,
la pretendida invalidacion? ;Sélo para tener efectos favorables? ;No seria ello, acaso, una
paradoja, un parto de los montes? ;Una humorada mas del legislador?
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anterior fundamentandolo, o bien dictar un nuevo acto administrativo explicando
los motivos, razones o fundamentos que le habfan llevado a aplicar suspension y no
destitucion. El hecho es que la medida aludida de suspension habia sido aplicada
y los descuentos del sueldo de la sancionada ejecutados. Pues bien, después de 7
meses del acto sancion, la Alcaldia en vez de modificar el acto originario agregandole
una “parte considerativa” que justificara la decision, lo dej6 simplemente sin efecto,
invalidandolo y dictando un nuevo decreto aplicando la medida de destitucién a la
afectada (talvez porque carecia de justificacion la primitiva sancién menor, o bien
porque resultaba mas simple destituir y no dictar una fundamentacién, que requiere
un trabajo l6gico de coherencia).

Al actuarse asi por la autoridad municipal aparece mas que obvio que se incurre
en un acto administrativo ilegal y arbitrario que agravia varios derechos fundamen-
tales protegidos por el art. 20 de la Constitucién.

Bien se advierte que estando afinada la primera decisién sancionadora, esto es,
producido sus efectos, no cabia que la autoridad volviera sobre su acto dejandolo
sin efecto, ya que habia agotado su competencia, quedando desasida del asunto,
y el afectado sancionado precisamente tenia un “derecho adquirido”, cual el no
ser sancionado por el mismo hecho otra vez y mucho menos con una sancién
mayor. Es lo que el fallo sefala precisamente al acoger la pretensién de proteccién
invocando el art. 19 n° 24 de la Constitucién puesto que la medida de destitucion
que pretende aplicarse vulnera su bien incorporal/derecho a la estabilidad en el
empleo publico, que posee desde que no cabe dejar sin efecto un acto precedente
que ha producido todos sus efectos en el Derecho, ya que “ha precluido su facultad
sancionatoria” (consid. 9°).

Llama la atencién en la actuacién municipal que no se haya advertido que al
invalidar el decreto/sancién originario ya ejecutado en su plenitud e integramente
y dictar otro en su reemplazo destituyéndose a la funcionaria afectada, lo que
se estaba haciendo era aplicar dos sanciones por los mismos hechos —non bis in
idem- e incluso la segunda sancién sin procedimiento sumarial, ya que el anterior se
encontraba afinado, agotado y, por ende, “fenecido”?. Con toda razén la proteccion
intentada ha sido acogida por la jurisdiccion.

Y es que no procede en nuestro Derecho la pretendida potestad de autotutela
invalidatoria por parte de la Administracion en la medida que el acto administrativo
que se pretende dejar sin efecto por estimarlo ilegal el propio autor que lo dictd,
ha producido efectos y han ingresado al patrimonio de su destinatario, siendo
adquiridos de buena fe'®.

EDUARDO SOTO KLOSS

9Recuérdese la proscripcion que hace la Constitucion para el Presidente de la Republica
de “hacer revivir procesos fenecidos” (art. 73).

19De pretender la Administracion que el destinatario no ha adquirido derechos por no
encontrarse de buena fe, no es ella la competente para decidir por si y ante si, que existiria
“mala fe”, puesto que ello es erigirse en juez de su propia causa/’comisién especial”: art. 19
n° 3 inc. 4°, y recaer en un acto invalido por carecer de competencia para ello (art. 7°); tal
decisién es propia de un tribunal de la Republica, en un debido proceso y con la indispensable
“contradictoriedad” (audi alteram) y doble instancia, como corresponde en nuestro Derecho
vigente. Vid. nuestro Derecho Administrativo cit., I, 206-208.
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JURISPRUDENCIA

CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION
18.1.2006
Tercer Juzgado Civil

(14.1.2005)
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR SUS SERVICIOS DE SALUD
(MUERTE DE CINCO NEONATOS POR ENVENENAMIENTO CON POTASIO)

LA CORTE:

Visto, |. Respecto al recurso de casacién de forma. Visto y teniendo presente:
I. Que en conformidad al articulo 768 inciso 3° del Cédigo de Procedimiento
Civil, se podrd desestimar el recurso de casacion en la forma si de los anteceden-
tes aparece de manifiesto que el recurrente no ha sufrido un perjuicio reparable
s6lo con la invalidacién del fallo, situacion que se da en el presente caso, puesto
que de existir los vicios en que el recurso se funda, ellos pueden ser subsanados
por la via de la apelacion. Por esta razén, se rechazard el recurso de casacién de
forma interpuesto en lo principal de fs. 245. 1l. Respecto de la apelacién. Visto:
En el fundamento 15°, se reemplaza la frase que comienza “Que por otro lado el
perjuicio también ha existido y que termina con Victor Alexis Guajardo Salazar”,
por la siguiente: "Que por otro lado el perjuicio también ha existido respecto de
los cinco menores”; en el motivo 16°, se reemplaza la frase “s6lo corresponde
respecto de los menores Paz Paz y Guajardo Salazar”, por la siguiente: “corres-
ponde respecto de los cinco menores” y mds adelante se agrega a la lista de las
personas que seran indemnizadas los nombres de Jocelyn Alejandra Parada Toloza,
Patricia Ester Osorio Albornoz y Pamela Esilda Navarrete Saez. Se la reproduce en
lo demas y se tiene presente: 1. Que entre los dias 20 y 21 de octubre de 1999,
fallecieron en la Unidad de Neonatologia del Hospital Regional de Concepcion,
los menores Anton Fadi Carrasco Parada, de 19 dias de vida; Esteban Mauricio
Cabello Osorio, de 26 dias de vida; Marco Antonio Jara Navarrete de 6 dias de
vida; Manuel Ignacio Paz Paz de 7 dias de vida; y Victor Alexis Guajardo Salazar,
de 17 dias de vida; 2.Que de los certificados de defuncién que rolanafs 2, 4, 6, 8
y 10, aparece la bronconeumonia como causa de la muerte de los menores Esteban
Cabello Osorio, Marco Antonio Jara Navarrete, Manuel Ignacio Paz Paz, Victor
Alexis Guajardo Salazar, agregandose en el caso de este dltimo, la prematurez.
Respecto del menor Anton Fadi Carrasco, el certificado de defuncién no indica
la causal de fallecimiento; 3. Que sin duda resulta anormal que fallezcan en dos
dias sucesivos 5 menores de edades muy parecidas, que presentan los mismos
sintomas (bradicardia, esto es, ritmo cardiaco mas lento que el normal), internados
en una misma Unidad de Neonatologia, y ello explica que se haya practicado una
investigacion destinada a aclarar las causas reales de la muerte de los menores;
4. Que el tribunal a quo sélo acogié la demanda de indemnizaciéon de perjuicios
respecto de los menores Manuel Ignacio Paz Paz y Victor Alexis Guajardo Salazar,
(fallecidos el 20 de octubre de 1999) pues respecto de ellos se encuentra pro-
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bado que se les suministr6 una alimentacién parenteral que contenia exceso de
potasio, lo que la hacia incompatible con la vida. En efecto, los niveles normales
de potasio en adultos vivos van de 3,5 a 5.0 nmol/lt, en cambio en los menores
Paz Paz y Guajardo Salazar se comprobé una hiperkalemia de 120 nmol/lt y de
71.9 nmol/lt, respectivameme. Cabe agregar que en el caso de Manuel Ignacio
Paz Paz, fallecido el dia 19 de octubre de 1999, no tenia indicado potasio, sino
Gnicamente una solucién de suero glucosado de 10%, mas cloruro de socio al
10% vy sin potasio (declaracién de la doctora Maria Roxana Aguilera Vidangos,
rolante a fs. 42 del cuaderno de documentos). Por consiguiente, respecto de estos
dos recién nacidos no puede merecer dudas que hubo falta de servicio que genera
responsabilidad para la demandada; 5. Que la sentencia en examen rechazé la
demanda respecto de los menores Anton Fadi Carrasco, Esteban Mauricio Cabello
Osorio y Marco Antonio Jara Navarrete porque, segtn ella, no se pudo acreditar
la relacion causal entre la falta de servicio (mala preparacién de las mezclas) y el
perjuicio (muerte de los menores); 6. Que, sin duda, en el caso de estos tres menores
no existe el mismo grado certeza que el existente respecto de Paz Paz y Guajardo
Salazar en orden a que sus fallecimientos sean la consecuencia de haber recibido
exceso de potasio, porque respecto de ellos no fue posible analizar las mezclas
de la alimentacién que les fue suministrada ya que al ser los primeros en fallecer,
cuando se detect6 que algo anormal estaba ocurriendo, ya esas muestras habian
sido eliminadas; y 7. Que no obstante lo anterior, concurren en la especie una
serie de hechos y circunstancias que permiten a este tribunal extraer presunciones,
que por reunir los requisitos del articulo 1712 inciso 3° del Cédigo Civil, se deben
estimar suficientes para constituir plena prueba, conforme lo establece el articulo
426 inciso 2° del Codigo de Procedimiento Civil, de que los menores Carrasco,
Cabello y Jara también fallecieron por haber recibido un exceso de potasio. En
efecto, se trata de cinco recién nacidos de edades muy cercanas, que estaban
internados en la misma Unidad del Hospital Clinico Regional de Concepcién,
que fallecieron en dias seguidos, a todos los cuales se les suministré potasio en
su alimentacién (no obstante incluso que a uno de ellos, el menor Paz Paz, no se
le habia prescrito); que presentaron los mismos sintomas: agravamiento brusco
con bradicardia persistente, sin respuesta al tratamiento (declaraciones de doctora
Maria Roxana Aguilar a fs. 42 del cuaderno de documentos); que estos sintomas
son tipicos del exceso de potasio (declaracién del Dr. Aldo Bancari Molina, a fs.
34 del cuaderno de documentos); y que 5 fallecimientos en dos dias excede en
mucho el promedio mensual de fallecidos en la Unidad de Neonatologia, que
es de 6 a 8, mensuales (declaracion de doctora Aguilar a fs. 42 del cuaderno de
documentos), lo que lleva a concluir que si fallecen en dos dias seguidos 5 nifios,
ello tiene que deberse a una situacién anormal, que en el caso de autos puede
ser explicado por el suministro excesivo de potasio; y 8. Que por las anteriores
reflexiones esta Corte revocara la sentencia de primer grado en cuanto no acogié
la demanda interpuesta por Jocelyn Alejandra Parada Toloza, Patricia Osorio Al-
bornoz y Pamela Esilda Navarrete Saez, por las muertes de sus hijos Anton Fadi
Carrasco Parada, Esteban Mauricio Cabello Osorio y Marco Antonio Jara Navarrete,
respectivamente, y dara lugar a esa demanda, en la forma que se dira en la parte
resolutiva. Por las anteriores consideraciones, lo dispuesto en los articulos 38
inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica, 4 y 44 de la ley 18.857 (sic
= 18.575) Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
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del Estado, 1698 y 1712 del Cédigo Civil y 426 del Cédigo de Procedimiento
Civil: . Se rechaza el recurso de casacion interpuesto en lo principal de fs. 245; y
2. Se revoca la sentencia de catorce de enero de dos mil cinco, escrita de fs. 234
a 243 vta. s6lo en cuanto no dio lugar a la demanda de indemnizacién de perjui-
cios interpuesta por Joselyn Alejandra Parada Toloza, Patricia Osorio Albornoz y
Pamela Esilda Navarrete Sdez y se declara que se hace lugar a ella s6lo en cuanto
la demandada deberd pagarles a cada una de ellas a titulo de indemnizacién
de perjuicios por daflo moral por la muerte de sus respectivos hijos, la suma de
$ 30.000.000 de pesos, suma que se reajustara conforme a la variacién del I.P.C.,
entre la fecha de esta sentencia y su pago efectivo, con intereses corrientes para
operaciones reajustables que se devengaran desde que sea constituida en mora y
hasta su pago efectivo. Se confirma en lo demas la sentencia apelada. Registrese
y devuélvase con sus agregados.

Redaccion de la Ministro dofia Irma Meurer Montalva. Rol 1154-2005.

Pronunciada por los Ministros srta. Irma Meurer Montalva, sr. Juan Rubilar
Rivera y el abogado integrante sr. René Ramos Pazos.

TERCER JUZGADO DE LETRAS DE CONCEPCION:
VISTO:

Son partes en esta causa Rol 5966-03, como demandante dofia Jocelin Alejandra
Parada Toloza, estudiante, domiciliada en Costanera s/n, Curanilahue, Victor
Omar Guajardo Aguilera, chofer y dofia Patricia Odette Salazar Mufoz, labores
de casa, ambos domiciliados en valle Eulogio Barra n° 298-2, Poblacion René
Schneider, Chiguayante, Cecilia de las Nieves Paz Orellana, asesora del hogar,
domiciliada en Baldomero Lillo, Block 7, departamento 14, Fundicién Lota Alto,
Lota, Pamela Esilda Navarrete Sdez, labores de casa, domiciliada en calle Esmeralda
n° 112, Sector Polvorin, Lota y Patricia Ester Osorio Albornoz, asesora del hogar,
domiciliada en pasaje 6 Casa 42, Villa Alonso de Ercilla, San Pedro de la Paz,
Concepcion, y como demandada el Servicio de Salud Concepcion, representado
por su director Dr. Sergio Castro Alfaro, cirujano dentista, con domicilio en calle
O’Higgins n° 297, Concepcion.

A fojas 35, rola demanda de indemnizacién de perjuicios, en juicio ordinario.
A fojas 29, la demandada contest6 la demanda. A fojas 44, rola la Réplica de la
demandante. A fojas 51, rola Duplica de la demandada. A fojas 55, rola acta de
audiencia de conciliacion, sin resultado. A fojas 58, se recibio la causa a prueba. A
fojas 69, se resuelve reposicion al auto de prueba. De fojas 1 a 14, la demandante
acompané documento. De fojas 73 a 88, la demandada acompafié documentos. A
fojas 91y 97, la demandada rindi6 prueba testimonial. A fojas 95, la demandante
acompané documentos. A fojas 103, la demandante formulé observaciones a la
prueba. A fojas 113, se cit a las partes a oir sentencia. A fojas 230, se dicté me-
dida para mejor resolver. A fojas, 233, se trajo a la vista, con citacién, expediente
criminal rol 21.474 del Tercer Juzgado del Crimen de Concepcidn, solicitado en
la medida para mejor resolver.

Jurisprudencia 243



CONSIDERANDO:

1°. Que a fojas 15 comparecen el abogado Rafael Poblete Saavedra, en represen-
tacion de Jocelin Alejandra Parada Toloza, el abogado Hugo Castellén Venegas, en
representacion de Victor Omar Guajardo Aguilera y Patricia Odette Salazar Mufioz,
y el abogado Christian Rios Coles, en representacién de Cecilia de las Nieves,
Paz Orellana, Pamela Esilda Navarrete Sdez y Patricia Ester Osorio Albornoz,
demandando de indemnizacién de perjuicios en juicio ordinario, en contra del
Servicio de Salud Concepcién, solicitando que en definitiva se acoja la demanda
y se condene a la demandada al pago de las sumas que indica en el petitorio de
su presentacion, con los reajustes a intereses que se sefalan, o las sumas que
el Tribunal determine, por concepto de indemnizacién por dano moral por la
muerte de 5 menores en el Hospital Regional de Concepcién por intoxicacion o
envenenamiento por potasio.

Funda la demanda en que el fallecimiento de los 5 menores, hijos de los
actores, se produjo por una causa comun, hiperpotasemia, ya que el suero (ali-
mentacion parenteral), suministrado a los 5 nifios contenia potasio en exceso,
lo que condujo a la intoxicacion y provocé que posteriormente cursaran una
bradicardia extrema que conduce al paro cardiaco. Sefala que el resultado de
las muestras demostré fehacientemente que los menores presentaban altos niveles
de potasio, sustancia que estaba presente incluso en un menor que no la tenfa
indicada. Que si bien se explico a los familiares que la causa de la muerte de
los menores fue una bronconeumonta, lo cierto es que ella corresponde a una
complicacién posterior de la hiperpotasemia, intoxicacion que se omitié en los
certificados de defuncion. Que el Hospital reconocié que el exceso de potasio
se debié a un error en la unidad de mezclas del Hospital, donde en las mananas
se preparaban alimentaciones parenterales para adultos (con mayores dosis de
potasio y otros compuestos) y en las tardes se preparaban los sueros para nifos,
por lo que era previsible que las confusiones podian tener consecuencias fatales.
Que participaron en la elaboracion tres auxiliares que reconocieron el error, asi
como que, no los supervisé directamente un Quimico Farmacéutico, debiendo
hacerlo. Sefiala que respecto de estos hechos, se tramita la causa criminal Rol
21.474-99 en el Cuarto Juzgado del Crimen de Concepcion, en el cual la Policia
de Investigaciones concluy6 que pudo existir negligencia en la preparacion de
las mezclas de las recetas que fueron suministradas a las recién nacidos, inclu-
yendo a un menor que presentaba hiperpotasemia sin que se le hubiera recetado
potasio, lo que permite acreditar aiin mas la negligencia por parte del Hospital
Regional de Concepcién. Que también se pudo constatar que el menor Carrasco
Parada presenta hiperpotasemia al tomar muestras en su autopsia. Que la causa
comun de muerte fue la administracion de suero ya que si bien eran prematuros,
no estaban en peligro de muerte. Que en la madrugada del dia 20 de octubre de
1999 fallecieron los menores Carrasco Parada, Cabello Osorio y Jara Navarrete.
Que los otros dos menores que cursaron los mismos sintomas fallecieron en las
horas siguientes y el dia 21 de octubre de 1999 fallecié el menor Paz Paz. Que
el dia 20 de octubre de 1999 se habria ordenado el retiro de todos los sueros
preparados el dia anterior en la unidad de mezclas y se habrian tomado muestras
s6lo de los sueros de los dos menores que permanecian graves, pues las mezclas
de los tres nifios fallecidos habian sido eliminadas. La demandante se funda,
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asimismo, en la pericia médico legal n° 240-01 de la Unidad de Responsabilidad
Médica del Servicio Médico Legal, evacuada en la causa penal, informe que
sefiala fundamentalmente que podria existir una causa comin de fallecimiento
de los menores, y que se presume que por error fue utilizado un matraz de suero
glucosado al 10%, conteniendo excedentes de cloruro de potasio, reenvasado. De
esta manera, indica el actor esta acreditada la falta de servicio pues se incurrié en
un error en la preparacién o administracion de las mezclas. Que si bien el suma-
rio administrativo no logré individualizar a los funcionarios que prepararon las
mezclas, la responsabilidad por falta de servicio no requiere su individualizacién
ni la prueba de su culpa, por lo que es plenamente aplicable en la especie. Que,
el demandado no puede desconocer la falta de servicio por no estar probada la
intoxicacién por potasio de los 3 primeros menores fallecidos, puesto que una vez
detectado el error, utiliz6 todos los medios a su alcance para atenderlos. Hace el
demandante también algunas consideraciones doctrinarias relativas a la carga de
la prueba, sosteniendo que cuando por hecho mismo del demandado no es posible
rendir la prueba correspondiente (en la especie, por no haberse tomado muestras
a las bolsas de suero de los tres primeros menores fallecidos) no le corresponde
probar su accién debiendo el Tribunal dar por probado el hecho cuya prueba se
obstaculiza. Los fundamentos de derecho de su accién son el articulo 38 inc. 2°
de la Constitucion Politica de la Republica, los articulos 4 y 44 de la ley 18.575
sobre Bases Generales de la Administracién del Estado, segln los cuales se trata
en la especie de una responsabilidad objetiva, junto con los articulos 1° inc. 4°
6, 7, 19 n° 20 y 24 de la Constitucién Politica de la Republica, y 11 de la Ley
18.469 que regula el ejercicio del Derecho Constitucional a la Proteccién de la
Salud, ordenando a los Servicios de Salud proporcionar las prestaciones a que
son [lamados con los recursos y medios disponibles. Por lo expuesto, el actor
solicita que en definitiva se declare que se condena a la demandada al pago de
$ 200.000.000 para los actores Victor Omar Guajardo Aguilera y Patricia Odette
Salazar Mufoz; $ 100.000.000 para la actora Jocelin Alejandra Parada Toloza;
$ 100.000.000 pare la actora Cecilia de las Nieves Paz Orellana; $ 100.000.000
paa la actora Pamela Esilda Navarrete Sdez y $ 100.000.000 para la actora Patricia
Ester Osorio Albornoz, sumas reajustadas conforme a la variacion del IPC entre
la fecha de ocurrir el hecho y la de su pago efectivo, mas los intereses corrientes
para operaciones reajustables, o las sumas mayores o menores que el Tribunal
determine.

2°. Que a fojas 35, la demandada solicité el rechazo de la demanda, con costas,
por cuanto las necropsias de los menores fallecidos (las cuales reproduce en su
contestacién), no llevan a la conclusién en ninguno de los casos de que la causa
del fallecimiento fue la hiperkalemia. Ademas la situacién de cada uno de los
recién nacidos era de riesgo obstétrico, algunos mas, otros menos, pero todos
presentaban un riesgo que era diverso del normal. Por otro lado, a lo menos tres
de los menores fallecidos presentaban patologias que explican por si mismas su
fallecimiento. Respecto de los menores en que se pudo establecer hiperkalemia, no
se ha acreditado en ningln proceso que dicha hiperkalemia fuera la causa precisa
y directa de la muerte. En cuanto a los argumentos de derecho sefialados por la
demandante, la demandada estima que no son aplicables basicamente porque
no se ha causado dafio por la institucién y no ha habido falta de servicio. Indica
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ademas que si bien los perjudicados no requieren individualizar ni perseguir al
funcionario cuya accién u omisién origina la falta, deben acreditar en cambio la
existencia de esta falta en la actividad del 6rgano administrativo y que ella es la
causa del dafo experimentado, por lo tanto, la responsabilidad no es objetiva. Por
otro lado, y en relacién con la cita que efectda el demandante al informe del fiscal
que llevo a cabo la investigacién sumaria, sefiala que los supuestos, las hipétesis
y las probabilidades a que este informe arriba, no son suficientes para establecer
la relacién causal y menos servir de fundamento a una condena solicitada de
$ 600.000.000. Que en cuanto al monto de la indemnizacion, de estimarse que
proceda, esta debe ser justa y no puede dejarse al capricho del actor y que deben
considerarse la culpabilidad del autor del dafo, el caracter de victima por reper-
cusion que tienen los demandantes; y, entre otros, la situacion econémica de la
demandada, por lo que solicita que en el caso de ser condenada, la indemnizacién
sea rebajada a $1.000.000 a favor de cada uno de los demandantes o la suma que
el Tribunal determine conforme al estricto mérito del proceso. Finalmente indica
que el Servicio de Salud goza de privilegio de pobreza, por lo que no procede su
condenacién en costas.

3°. Que a fojas 44 el demandante replica reproduciendo las argumentaciones
de la demanda y ademan sefialando que la contestacién contiene una confesion
expresa respecto de la hiperpotasemia, que sélo pudo ocurrirles a los lactantes por
la via de la alimentacién parenteral, asi como también reconoce la demandada la
cercania de los fallecimientos y que todos ellos ocurrieron mientras los menores se
encontraban bajo la responsabilidad y custodia del Hospital. Vuelve a remitirse al
informe del fiscal y haciendo citas que hacen alusién a la extrafieza que causé al
personal la simultaneidad de los fallecimientos, a la sospecha de una causa comn,
a la certeza de que al menos dos de los menores fallecieron de hiperkalemia ya
que falta explicar por qué en la unidad de mezclas se estaba trabajando sin un
profesional quimico farmacéutico que supervisara directamente. También replica
advirtiendo que existi6 una irregularidad administrativa de momento que los cer-
tificados de defuncién indican que los menores fallecieron de bronconeumonia
omitiendo cualquier referencia a la hiperkalemia y adn cuando la necropsia de
uno de los menores (Carrasco Parada) sefala que éste se presentaba sin signos de
bronconeumonia. Que por otra parte es falso que los cinco menores presentaran
situacion de riesgo pues si bien eran prematuros, 3 de ellos se encontraban proxi-
mos a ser dados de alta y todos ellos empeoraron gravemente al ser alimentados
con suero que contenia potasio en cantidades incompatibles con la vida. Que los
fallecidos no eran recién nacidos, como senala la demandada en su contestacion,
pues ya habian sobrevivido con largueza el periodo critico de las primeras horas
posteriores a su nacimiento. Que no puede sostener la demandada, como lo hace,
que no estd acreditada la hiperkalemia de los tres primeros menores fallecidos,
porque si bien no se tomaron los examenes correspondientes, ello ocurrié por
el obrar a lo menos culposo del Servicio quien destruyd las bolsas de suero, por
lo que nadie puede valerse de su propia torpeza y que tan efectiva es la causa
comun de la muerte, que se cambiaron de ahi en adelante los procedimientos
de nutricién parenteral. Que en cuanto a que la demandada sostiene que debe
rechazarse la demanda porque no esta comprobado que el Servicio haya causado
dafio, replica que en derecho publico ha de estarse a la nocién del dafio sufrido
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y no del dafio causado a diferencia del derecho privado en que debe perseguirse
a un hechor culpable o doloso. Que las indemnizaciones no resultan exagera-
das si se comparan lo pedido en situaciones similares. Que atendiendo a que el
demandado puede manipular y hacer desaparecer las pruebas, no puede darse
esta carga a las victimas. Que la demandada nada ha dicho de la causa criminal
existente por los mismos hechos, iniciada luego de que el sumario administrativo
determind que existian responsabilidades administrativas, sin individualizar a los
responsables.

4°. Que, a fojas 51 el demandado duplica dando por reproducidos la totalidad
de los fundamentos de hecho y de derecho contenidos en la contestacién de la
demanda.

5°. Que a fojas 91, la demandada rindié la testimonial de dofa Carolina Paz
Delgado Schneider, quien expreso:

Que reconoce como suyas las firmas puestas en los protocolos de autopsia
rolantes de fojas 73 a 88 y de su autoria. Al punto 1 del auto de prueba, esto es,
la efectividad de que la muerte de los menores fue una consecuencia directa de
una intoxicacién por potasio contenido en el suero que se les suministr6 en el
Hospital Regional de Concepcidn, sefiala que no, porque no tiene elementos en la
autopsia para probar que la causa haya sido esa, que no hay signos morfolégicos
especificos de hiperpotasemia a nivel de los 6rganos que permitan determinar a
ésta como la causa de muerte de los nifios. Sefiala que le correspondié realizar las
autopsias porque era el médico anatomo patélogo de turno. Sefhala que la causa
inmediata de la muerte de la mayoria de los nifos es una suma de patologias en
la que ellas por separado o en conjunto pueden ser la causa de la muerte. Luego
relata la causa de la muerte segtin autopsia en cada uno de los menores, haciendo
hincapié en que son nifos de alto riesgo noenatolégico pues son prematuros y de
bajo peso, presentando cuadros infecciosos que aumentan el riesgo. Contrainte-
rrogada para que diga si en las autopsias detect6 hiperpotasemia o hiperkalemia,
responde que en las autopsias habitualmente no se toman niveles sanguineos de
potasio, en dos de los menores (Cabello Osorio y Carrasco Parada) se hicieron
pruebas encontrandose un nivel mayor a 15 miliequivalentes por litro, pero esto
no es de valor cientifico, debido a que todos los cadaveres presentan niveles altos
de potasio por la autolisis celular que ocurre normalmente después del falleci-
miento en donde al romperse las células se libera potasio dentro de ellas, esto lo
confirmé tomdandole muestras a caddveres distintos a los de los nifios en donde
todos resultaron mayor a 15 miliequivalentes por litro. Explica que en el certifi-
cado de defuncién del menor Carrasco Parada figura como causa de su muerte
Bronconeumonia porque el certificado de defuncién lo firma el médico tratante
en base a los hechos clinicos y no cuenta con el resultado de la autopsia en ese
momento. Contrainterrogada para que diga si la hiperkalemia aumenta el riego
de muerte de estos nifos, responde que no es la persona indicada para evaluar el
riesgo agregado de un trastorno metabdlico en un recién nacido prematuro y de
bajo peso. Indica que la bronconeumonia no puede tener por causa una hiper-
kalemia, que los efectos de la hiperkalemia son alteraciones en el ritmo cardiaco
pero que el estudio de estas alteraciones no compete a su especialidad, que no
se asocia a mayor riesgo de infecciones, qué no sabe hasta qué edad los menores
presentan riesgo vital debido a su prematurez.
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6° Que a fojas 97, la demandada rindié la testimonial de dofia Marfa del Carmen
Mercado Martinez y don Aldo Bernardo Santiago Bancalari Molina, quienes
expresaron:

La primera, neonatéloga del Hospital Regional de Concepcidn, que todos estos
recién nacidos eran de muy alto riesgo perinatal, labiles, que en cualquier
momento pueden agravarse incluso no mediando ninglin evento conocido,
hace un relato de cada una de las patologfas de los menores, haciendo hincapié
en su situacion de riesgo por tratarse de nifos prematuros y de bajo peso.

El segundo, también se refiere al riesgo de los menores por ser prematuros
y de bajo peso y hace un detallado relato de las patologias de cada uno de
los menores, las que le constan segtin las fichas clinicas, de los comentarios
de los colegas y porque es el jefe de Neonatologia del Hospital Regional de
Concepcion. Sefiala que todos los nifios de pretérmino presentan un riesgo
mayor por su condicién en que la mortalidad va de un 10% en los nifios de
bajo peso a un 50% en los nifios de extremo bajo peso. Sefiala que los tres
menores que fallecieron primero tenian patologias que explican por si mismas
el fallecimiento.

7°. Que de fojas 1 a 10 la demandante acompafié certificados de nacimiento y
defuncién de los menores fallecidos, documentos publicos no objetados, que
acreditan que dona Patricia Osorio Albornoz es madre del nifo Esteban Mauricio
Cabello Osorio, quien naci6 el dia 24 de septiembre de 1999 y fallecié el dia 20
de octubre del mismo afo; que dofia Pamela Esilda Navarrete Saez es madre del
nino Marco Antonio Jara Navarrete, quien naci6 el dia 14 de octubre de 1999 y
falleci6 el dia 20 de octubre del mismo afo; que dofia Joselyn Alejandra Parada
Toloza es madre del nifio Anton Fadi Carrasco Parada, quien naci6 el dia 1 de
octubre de 1999 y fallecié el dia 20 de octubre del mismo ano; que dofia Cecilia
de las Nieves Paz Orellana es madre del nino Manuel Ignacio Paz Paz, quien nacié
el dia 14 de octubre de 1999 y fallecié el dia 21 de octubre del mismo afo y que
don Victor Omar Guajardo Aguilera y dofia Patricia Odette Salazar Mufioz, son
los padres del nifio Victor Alexis Guajardo Salazar, quien nacié el dia 3 de octubre
de 1999 y falleci6 el dia 20 de octubre del mismo afo.

8°. Que de fojas 73 a 88 la demandada acompané copias de las autopsias de los
menores de autos, todos evacuados por la Dra. Carolina Delgado.

9°. Que a fojas 95 la demandada acompané ciertos documentos rolantes en la
causa criminal rol 21.474 del Cuarto Juzgado del Crimen de Concepcién y en los
tomos | y Il del cuaderno de documentos de la misma causa.

10°. Que dicha causa criminal rol n° 21.474 del Cuarto Juzgado del Crimen de
Concepcion fue traida a la vista a fojas 233 y en ella consta:

a) Que seinicia por denuncia del Director del Hospital Regional de Concepcién,
Dr. Héctor Gonzdlez Jerez, en que remite expediente de investigacién sumaria
por establecer eventuales responsabilidades por el fallecimiento de 5 recién
nacidos los dias 20 y 21 de octubre de 1999, en la unidad de recién nacidos
del dicho Hospital.
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b)  De fojas 5 a 10 rolan certificados de defuncién de los cinco menores fallecidos.

c) Afojas 12 presta declaracién judicial la Paramédico Juana Millan Gonzalez,
quien sefal6 que le correspondié preparar la nutricion parenteral del menor
Guajardo Salazar. Que esto se hace en una camara de flujo laminal a la que
ingresan dos funcionarios con ropa estéril y un tercero se queda fuera de la
camara para entregar los materiales necesarios para hacer la preparacién de
acuerdo a la receta que prescribe el médico tratante de cada paciente. Que las
recetas se pegan por fuera en el vidrio de la ventana de la cdmara, lo mismo
la etiqueta que posteriormente llevard el preparado para ir verificando que la
receta diga lo mismo que la etiqueta y que eso sea lo que se esta utilizando.
Que las preparaciones parenterales Ilevan electrolitos, aminoacidos, vitaminas
y lipidos todas en diferentes cantidades y de acuerdo con las exigencias y las
recetas de cada paciente. Que el dia 19 de octubre efectué alimentaciones
parenterales a hidrataciones, que ocupé potasio (0,5 o 1 cc) extraido de ampo-
[las de 5 ccy lo sobrante se va dejando en la misma ampolla junto a la jeringa
que se ocupd, cada electrolito tiene su jeringa y es muy dificil equivocarse.
Ignora por qué en el andlisis de la preparacién parenteral que prepar6 para
el recién nacido Guajardo Salazar, éste contenia mayor cantidad de potasio
de la que debfia llevar. Que para preparar la nutricién pide a la arsenalera
glucosa, corta el matraz (bolsa de suero) mide en la probeta lo indicado en la
receta, el matraz lo desocupa y va agregando los electrolitos en las cantidades
sefialadas y lo que a continuacién dice la receta hasta terminar, lo sella'y lo
entrega a la arsenalera para que lo rotule con la etiqueta que estaba pegada
en el vidrio. Que en el proceso son supervisados por la farmacéutica Maria
Antonieta NUfez, quien a veces ingresa a la camara, pero el dia 19 realizé
labores administrativas, pero igual supervisé.

d) Que a foja 13 rola declaracién judicial del paramédico José Antonio Manri-
quez Manriquez, quien declara en lo sustancial que él prepara los sueros de
hidratacién segtn receta. Que el dia 19 de noviembre entre las 10y las 12 del
dia trabaj6 pesando la droga que posteriormente se usara en los preparados y
de las 12 en adelante trabajé en preparaciones para adultos. Que no recuerda
si el dia 19 de noviembre preparé alguna hidratacién con potasio, ignora por
qué se detectd potasio en el recién nacido Paz Paz. Que las alimentaciones
parenterales son las mds completas (tienen mas componentes), siempre es-
tdn acompanados por un quimico farmacéutico y ese dia estaba dofia Maria
Antonieta Ninez.

e) A fojas 14 presta declaracion judicial Flor Maria Villegas Becerra, auxiliar
paramédico quien sefiala que en esa unidad en la mafiana se preparan mezclas
para adultos y en la tarde para nifios, que los funcionarios se van rotando,
que terminada la labor de la mafana se guardan los electrolitos (sodio y po-
tasio) en envases plasticos rotulados y luego se llevan al refrigerador para ser
utilizados en adultos nuevamente. Que esa tarde le correspondi6 arsenalear
y nadie le pidié mas potasio de lo normal. Que la quimico Marfa Antonieta
Nufez ese dia realiz6 labores administrativas pero igual supervisé.

f) A fojas 15 presta declaracién judicial dofia Griselda Cristina Loyola, su-
pervisora subrogante de enfermeria, quien declara que la mafana del 20
de octubre, la coordinadora Edith Herrera le informé la muerte de 3 recién
nacidos durante el turno de la noche y de las medidas que habfa ordenado la
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Dra. Aguilar. Supo que los menores que habian fallecido estaban con suero
y que los sintomas de todos ellos habian sido semejantes y que habian dos
mas que estaban graves. Se enteré de que se estaban tomando muestras de
sangre y suero de los 2 nifios graves y ordend que se retiraran todos los sueros
preparados por el dia anterior en la unidad de mezclas. En el transcurso del
dia se enteré de que los dos menores graves habian fallecido y que lo comtn
en todos ellos era el suero.

A fojas 16 presta declaracién judicial dofa Marfa Edith Barrera Vera, quien
sefiala que al llegar a su turno de las 7:50 hrs del dia 20 de octubre, la enfer-
mera de turno le sefiala que se habian agravado simultdneamente varios nifios,
luego una enfermera y la matrona de turno le sefialan que tres nifos habian
fallecido, diciendo que algo raro pasé, que hay que investigar porque los tres
ninos sufrieron bradicardia intensa, que no respondieron a medicamentos y
no habfa relacién con la saturacién de oxigeno. Les informé lo ocurrido a
los doctores Bancalari, Loyola y Ndfez. Al medio dia la doctora Aguilar le
informa que al parecer habria pasado algo grave con las mezclas y habfa otros
dos recién nacidos graves a quienes se retiran las mezclas y ella misma las
analiza, asi como también las analizé el quimico farmacéutico de la unidad
de mezclas, arrojando valores de potasio fuera de lo normal. Las mezclas de
los nifios fallecidos ya se habian retirado, bajé al incinerador pero ya habian
sido eliminadas.

A fojas 17 presta declaracién la Dra. Maria Eugenia Mercado, quien declara
que el dia 19 cumplié turno de 8:00 a 8:00. De los tres nifos fallecidos du-
rante la noche, los dos primeros eran nifios extremadamente graves, pero el
tercero se agrava bruscamente no estando en condiciones tan criticas.

Junto con eso se agravan otros dos nifios con caracteristicas clinicas seme-
jantes (bradicardia) uno de los cuales estaba en cuidados intermedios, donde
estan los nifios con estabilidad clinica, este hecho hace pensar en forma mas
categdrica que existiria una causa comdn que explicara los hechos clinicos
de estos nifos. Posteriormente se enteraron de que algunos de estos nifios
presentaban en su sangre elevados niveles de potasio.

A fojas 18 rola informe policial n° 607 de la Brigada de Homicidios de la Policia
de Investigaciones, en que constan las declaraciones policiales del denunciante
Dr. Héctor Gonzalez, Director del Hospital Regional; de las madres de los me-
nores fallecidos, coincidentes, todas en que sus respectivos hijos no presentaban
signos visibles de brondoneumonia que fue lo que se les informé como causa
de muerte; del Dr. Jorge Ledn, Dr. Aldo Bancalari; de la quimico farmacéutico
Maria Antonieta Nifiez; de la matrona Maria Eugenia Herrera; de la Dra. Maria
Aguilar; de la enfermera Griselda Loyola; de la Dra. Maria Eugenia Mercado, de
las enfermeras Ruth Caro y June Toloza y los paramédicos que prepararon las
mezclas Juana Milldn, Flor Villegas y José Manriquez, coincidentes en torno a
que primero fallecieron tres nifios con sintomas similares (bradicardia), lo que
hizo sospechar una posible intoxicacién por potasio, luego se agravaron otros
dos que posteriormente fallecieron en cuyos sueros y sangre habia cantidades
de potasio por sobre el rango normal.

De fojas 55 a 59 rolan las recetas médicas de prescripcion parenteral de los
menores donde se observa que cuatro de los menores tenian prescripcion de
potasio en tanto que el menor Paz Paz no lo tenfa prescrito.
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A fojas 63 y siguientes rola el informe del fiscal que Ilevé a cabo el proceso
sumarial quien concluye que los recién nacidos Paz Paz y Guajardo Salazar
fallecieron por hiperpotasemia, la que quedé debidamente fundamentada, en
los otros tres casos no fue posible, con los medios existentes, demostrar que
el origen del fallecimiento hubiese estado en una hiperpotasemia.

A fojas 71 comparece a la presencia judicial el Dr. Aldo Bancalari quien de-
clara que todos los menores presentaron bradicardia, que pudiera tener como
causa mas probable un exceso de potasio en la sangre cuyo origen seria un
exceso de potasio en la solucién endovenosa administrada. A fojas 72 presta
declaracién la Dra. Roxana Aguilar, quien declara que los dos dltimos falle-
cidos se debi6 a una hiperpotasemia y que por los sintomas presentados por
los tres recién nacidos que fallecieron primero, podria pensarse que habria
una causa similar. A fojas 73 declara el Dr. Victor Hugo Pacheco, cardiélogo
del Hospital Regional, quien vio el monitoreo cardiaco de dos de los recién
nacidos, lo que le sugirié una intoxicacion por potasio que fue confirmado
por el nivel plasmatico de potasio. A foja 80 declara la quimico farmacéutico
Marfa Antonieta Nifez, quien sefiala que ese dia realiz6 trabajo administrati-
vo, por lo que solamente supervisé las recetas y no preparé ninguna mezcla.
A fojas 86 presta declaracién judicial el Dr. Héctor Gonzélez, Director del
Hospital Regional, quien sefala que por las caracteristicas de las muertes se
sospecha de exceso de potasio en el organismo de los recién nacidos, que
presumiblemente habia sido transfundido en las mezclas de suero. A fojas 87
declara el tecnélogo médico Manuel Cisterna quien analizé dos muestras de
suero de los recién nacidos fallecidos que tenian alto contenido de potasio.
A fojas 88 declara ante la presencia judicial el Dr. Ernesto Nufiez, jefe del
Servicio de Pediatria del Hospital, quien determiné que se realizara autopsia
a todos los nifios fallecidos. A fojas 100 declara la Dra. Carolina Delgado,
quien realiz6 las autopsias a los 5 menores.

A fojas 104 rola oficio del médico legista de la Coordinadora Técnica de
la Unidad de Responsabilidad Médica de Santiago, que sefiala que con los
antecedentes tenidos a la vista, s6lo es posible concluir que existié un fené-
meno relacionado con una concentracion inusual de potasio en las mezclas
analizadas, las que probablemente fueron las causantes de los trastornos
descritos, paro cardiaco y muerte.

Afojas 114 rola pericia médico legal n® 240-01, efectuada por la Clinica Forense
del Servicio Médico Legal de Santiago, que indica que trataindose de los meno-
res Guajardo Salazar y Paz Paz con trazado electrocardiografico y evaluacion
cardioldgica se concluye que se trata de un bloqueo cardiaco intraventricular
por lo que se sospecha hiperkalemia que se objetiva con electrolitos plasmati-
cos que muestran un nivel de 15 meg/It y 35,6 meq/It, respectivamente. Luego
repite las conclusiones del fiscal que instruyé sumario administrativo.

11°. Todos los documentos y declaraciones mencionados, constan también en el
sumario administrativo ordenado por resolucién exenta n°® 01666/1999 del Servicio
de Salud de Concepcién, sumario acompanado por la parte demandante a fojas
95, en copias autorizadas, en la forma de cuaderno de documentos de la causa
criminal a que se hizo referencia en el considerando anterior. Dicho sumario
administrativo concluye que:
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a) Que de los casos expuestos, como ha quedado fundamentado, los recién
nacidos Guajardo Salazar y Paz Paz, fallecen por hiperpotasemia, alteracién
que esta debidamente documentada clinica y electrocardiograficamente,
tanto por los resultados de los exdmenes de laboratorio realizados en vivo,
como de las muestras obtenidas de las mezclas endovenosas que se estaban
suministrando a ambos pacientes, que en este caso en particular debieron ser
rescatadas. Se confirma igualmente que esta causa de muerte no tiene reflejo
anatomopatolégico especifico descrito en las autopsias correspondientes, lo
que se funda en la declaracion de la especialista anatomopatdloga respon-
sable de estos exdmenes; conclusién que es confirmada posteriormente por
un peritaje efectuado por dicha especialista. Por lo que se concluye que en
estos dos casos la causa de muerte no tiene fundamento anatomopatélogo,
sino que de apoyo clinico y de laboratorio especifico. (considerando 5°)

b) Que investigado el posible origen de la hiperpotasemia, es posible inferir
hipotéticamente, que esta elevada concentracién de potasio llegé a ambos
pacientes a través de las mezclas endovenosas que les fueron suministrada
durante su hospitalizacion el dia 20 de octubre de 1999. (considerando 14)

¢) Que dada la complejidad del proceso de elaboracion de las mezclas endove-
nosas y el nimero de personas que participan en el mismo, si bien se logré
establecer fehacientemente en base a presunciones debidamente fundadas,
el error que motivo el desencadenamiento de los hechos que originaron la
instruccion del presente sumario, no fue posible identificar al funcionario
presumiblemente responsable del error que condujo al resultado ya conocido.
(considerando 20).

12°. Que en atencion a que la demanda planteada lo es por indemnizacién de
perjuicios por falta de servicio, debe tenerse en consideracion lo siguiente:

a) Que la responsabilidad del Estado emana de la Constitucién Politica de la
Republica, que en su articulo 38 inciso 2° consagra la responsabilidad del
Estado en sentido amplio al establecer que “cualquier persona que sea le-
sionada en su derecho por la Administracién del Estado, de sus organismos
o de las Municipalidades, podra reclamar ante los Tribunales que determine
la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera afectar al funcionario
que hubiese causado el dafio”.

b) Quelaleyn®18.575, sobre Bases Generales de la Administracién del Estado,
en su articulo 4° sefiala que “El Estado serd responsable por los dahos que
causen los Organos de la Administracién en el ejercicio de su funcién, sin
perjuicio de las responsabilidades que pudieran afectar a los funcionarios que
los hubiesen ocasionado”.

c) Porsu parte el articulo 44 de la citada ley sefiala que “Los érganos de la Ad-
ministracion seran responsables del dafio que causen por falta de servicio”.

d) Que esta falta de servicio existe cuando el servicio no se presta, se presta en
forma deficiente o tardiamente y en estos casos es el Estado, por medio de su
6rgano, el directamente responsable por los hechos y actos de sus agentes.

e) Que, relativo a la responsabilidad que de esta falta de servicio emana, los
preceptos legales citados efectivamente establecen lo que se ha denominado
“responsabilidad objetiva”, que no es enteramente idéntica a la objetivacién
de responsabilidad del derecho privado, pero que ciertamente importa liberar

252 IUS PUBLICUM N° 16 (2006)



a la victima de individualizar al autor del dafo y probar su culpa o dolo. En
todo caso, igualmente se exige que exista relacién de causalidad entre el dafo
producido y la accién dafosa.

13°. Que, en esa linea de razonamiento, el Tribunal debe analizar si las actuaciones
del Servicio de Salud (Hospital Regional de Concepcién), importan una ausencia
de servicio, una deficiencia o una tardanza en su prestacién, por otro lado si se ha
producido realmente perjuicio en quien lo alega y si entre estas actuaciones y el
perjuicio ha mediado un vinculo o relacién de causalidad directa. En la especie,
si efectivamente existi6 una administracién excesiva de potasio a los menores y
si esto desencadend su fallecimiento.

14°. Que del anélisis de la prueba testimonial rendida por la demandada deta-
[lada en el fundamento 5 y 6, conforme a las reglas del articulo 384 del Cédigo
de Procedimiento Civil y la documental de ambas partes segtin el articulo 346
del mismo cuerpo legal y el articulo 1702 del Cédigo Civil, del andlisis del ex-
pediente criminal Rol 21.474 traido a la vista y sumario administrativo n® 01666-
1999 acompanado en copias autorizadas, este Tribunal tiene por acreditados los
siguientes hechos:

a) En la unidad de mezclas del Hospital Regional se preparan las mezclas de
alimentacion parenteral en la cual se utilizan distintos elementos como suero
glucosado, electrolitos (entre ellos el potasio) y medicamentos. Las mezclas son
preparadas en una camara de flujo laminal, preparacién en la que participan
tres personas, una de las cuales ocupa el rol de arsenalero. En este proceso
debe estar presente un profesional quimico farmacéutico, segtn el propio
manual instructivo redactado por la jefa de unidad Maria Antonieta Nifez,
la que sin embargo el dia 19 de octubre de 1999 se encontraba cumpliendo
labores administrativas por lo que no supervisé.

b) Que, en el Hospital Regional de Concepcién fallecié el menor Antén Fadi
Carrasco Parada, el dia 20 de octubre a las 1:30, segtn su certificado de
defuncién por prematuro, membrana hiliana severa y bronconeumonia,
aunque la necropsia arroj6é que no tenia sefiales de bronconeumonia.
Que su agravamiento fue repentino pues se encontraba estable. Que,
habiéndosele tomado muestras post mortem, los analisis indicaron 50.2
meq/It. de potasio. Que no fue posible certificar que la causa de lamuerte
estuviera directamente relacionada con la hiperpotasemia.

c) Que fallecié Esteban Mauricio Cabello Osorio el dia 20 de octubre a las
1:40 am, por bronconeumonia segtn el certificado de defuncién, que
este menor estaba en una situacién de riesgo extremo, que su cuerpo
present6 34.5 meq/It de potasio post mortem.

d) Que fallecié6 Marco Antonio Jara Navarrete el dia 20 de octubre a las 3:05
am, por bronconeumontia bilateral segln el certificado de defuncién. Que no
se le tomaron muestras ni se realiz6 examen de ningin tipo para determinar
las concentraciones de potasio en su cuerpo, que la necropsia establece con
precision que padecia de membrana hiliana.

e) Que falleci6 Manuel Ignacio Paz Paz el dia 21 de octubre a las 15:35 hrs,
segln su certificado de defuncién por bronconeumonia bilateral, estaba es-
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table antes del agravamiento repentino, se comprobé su severa hiperkalemia
en vida (120 mmol/It). No tenia prescrito potasio.

f)  Que fallece el menor Victor Alexis Guajardo Salazar el dia 21 de octubre a
las 19:50 hrs. a causa de bronconeumonia y prematurez segin el certifica-
do de nacimiento. Se comprobé su hiperpotasemia plasmética severa (71.9
mmol/It).

g) Que los niveles normales de potasio en adultos vivos van de 3.5 a 5.0 mmol/It
y en caddveres superan los 15 mmol/lt, por la liberacién de potasio de las
células, sin que pueda precisarse cientificamente a cuanto puede ascender
la concentracion de potasio post mortem.

h) Que a causa del fallecimiento de los tres primeros menores, fueron retiradas
todas las mezclas de alimentacién parenteral preparadas el dia anterior, sos-
pechandose una posible intoxicacién por potasio.

i) Que lograron ser analizadas las mezclas que estaban siendo suministradas a
los menores Paz Paz v Guajardo Salazar, las que arrojaron concentraciones de
potasio “incompatibles con la vida”, segtn los dichos de la doctora Aguilar
a fojas 42 del cuaderno de documentos y del Dr. Leén a fojas 44 del mismo
cuaderno. Que las otras tres mezclas no lograron ser analizadas pues fueron
prontamente incineradas.

j) Que los menores fallecidos presentaban riesgo obstétrico diverso del normal.

15°. Que, de las probanzas ponderadas y de los hechos acreditados, pueden obte-
nerse presunciones que revisten al caracter de gravedad, precisién y concordancia,
por cuanto todas ellas apuntan hacia el mismo sentido, esto es, que ha existido la
falta de servicio reclamada al Servicio de Salud, que consistié en una deficiente
prestacion de servicio al contener las alimentaciones parenterales cantidades de
potasio incompatibles con la vida. Que por otro lado el perjuicio también ha
existido con el fallecimiento de los menores, pero que la relacién causal entre la
falta de servicio (la mala preparacién de las mezclas) y el perjuicio (la muerte) sélo
ha podido establecerse respecto de los menores Manuel Ignacio Paz Paz y Victor
Alexis Guajardo Salazar. En efecto, si bien estos menores tenfan un riesgo obstétrico
diverso del normal, con el exceso de potasio se les expuso a un riesgo atiin mayor,
debiendo el Hospital, para prestar correctamente el servicio a que estd obligado,
haber estado incluso mas atento a lo que se administraba a estos pacientes en aten-
cion a su gravedad. Por lo demds, no le parece suficiente prueba a este Tribunal
para desvirtuar la conclusion a que se ha arribado, las necropsias efectuadas a los
menores que han descartado como causa de la muerte la intoxicacién por potasio,
esto en atencién a que, como se expuso latamente en el considerando 11, en estos
dos casos la causa de muerte no tiene fundamento anatomopatélogo, sino que de
apoyo clinico y de laboratorio especifico, mas adn la propia especialista a quien le
correspondié efectuar las autopsias ha reconocido desconocer los efectos de una
intoxicacién por potasio a mds de una alteracién cardiaca. Sélo a mayor abunda-
miento, la demandada tampoco probd con precision la causa exacta de la muerte
de los menores, sino que discurrié sobre la base de que los menores pudieron fa-
llecer por cualquiera de sus mdltiples patologias, pero este Tribunal estima que si
se suministra una cantidad de potasio incompatible con la vida (como ha quedado
probado que ocurrid, incluso respecto de un menor al que no se le habia prescrito
potasio), lo normal es que esto traiga consecuencias fatales, que [si] |a fatalidad se
desencadend por una causa distinta de la normal, debié probarse.
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16°. Que respecto del dafio moral que se reclama, como se ha dicho en el con-
siderando anterior, sélo corresponde respecto de los menores Paz Paz y Gajardo
Salazar. Que es innegable que los sufrimientos y afliccién causados a los padres
de estos menores deben ser indemnizados, teniendo el Juez facultades para regular
prudencialmente el monto de dichos perjuicios. Que por lo anterior, la deman-
dada debera indemnizar a dofna Cecilia de las Nieves Paz Orellana, a Don Victor
Omar Guajardo Aguilera y a dofia Patricia Odette Salazar Mufoz, en la suma de
$ 30.000.000 (treinta millones de pesos) a cada uno de ellos, por concepto de
dano moral, sumas que se reajustaran conforme a la variacién del IPC, entre la
fecha de esta sentencia que es cuando se fija y hasta la fecha de su pago efectivo,
con intereses corrientes para operaciones reajustables desde la mora y hasta su
pago efectivo.

17°. Que en cuanto a las costas, no procede condenar a ellas a la demandada por
gozar de privilegio de pobreza.

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y de conformidad
ademads, a lo dispuesto en los articulos 1698, 1702, del Cédigo Civil;, 160, 170,
341, 346, 384 y 426 del Codigo de Procedimiento Civil, 38 de la Constitucion
Politica del Estado, ley 18.575 sobre Bases Generales de la Administracién del
Estado, se declara:

1°) Que ha lugar a la demanda deducida en lo principal del escrito de fojas 15,
sin costas, s6lo en cuanto la parte demandada deberd pagar a los actores
Cecilia de las Nieves Paz Orellana, Victor Omar Guajardo Aguilera y Patricia
Odette Salazar Mufioz, la suma de $ 30.000.000 (treinta millones de pesos)
a cada uno de ellos, por concepto de dafio moral, sumas que se reajustaran
conforme a la variacién del IPC, entre la fecha de esta sentencia y hasta la
de su pago efectivo, con intereses corrientes para operaciones reajustables
desde la mora y hasta su pago efectivo.

2°) Que no ha lugar en lo demas.

Registrese, notifiquese y archivese.

Rol N° 5966-03

Dictado por dofia Gabriela Vargas Rojas, Juez subrogante del Tercer Juzgado
Civil de Concepcion.

COMENTARIO

Geteilte Schmerz, mittel Schmerz
Geteilte Freude, doppelte Freude'

Una vez mds nos encontramos ante tragicos casos en que por omisiones del debi-

do servicio, por ausencia de las prestaciones debidas de un Servicio Hospitalario
estatal, se ha producido la muerte de cinco recién nacidos en el Hospital Regional

1“Asi como el dolor compartido es medio dolor, el gozo compartido es doble alegria”
(proverbio aleman).
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de Concepcién debido a la ausencia de cuidado en la preparacién del suero que
se les daba a estos prematuros, el cual contenfa exceso de potasio que les produjo
bradicardia, paro cardiaco y su posterior fallecimiento.

En lus Publicum hemos incluido varios de estos casos: el de la arsenalera del
Hospital Regional de Antofagasta (Baeza Rojas/N° 10 (2003) 199-218), el del nifio
en cuyo parto quedé tetrapléjico (Torres Veldsquez/N°® 12 (2004) 245-264), el de
la profesora en que por un diagndstico errado terminé con gangrena en su brazo
derecho el cual debid serle amputado (Campillo Mafian/N° 14 (2005) 235-251). En
realidad, son no pocos los casos en los que se han visto demandados los Servicios
de Salud de Concepcién (Campillo y ahora Toloza Parada?) y de Talcahuano (Torres
cit.), aunque no significa que desaguisados hospitalarios estatales no se produzcan
en otras regiones; los sefalados son sucesos que han despertado interés juridico y
han terminado los procesos judiciales, con las condenas correspondientes a dichos
Servicios (que son entes estatales personificados) al pago de indemnizaciones
(y prestaciones de salud de por vida*) en atencién a la alteracién brutal en las
condiciones normales de vida de las victimas (tetrapléjicos/invalidez total: Baeza
Rojas 'y Torres Veldsquez; amputacion de brazo/incapacidad laboral total: Campillo
Manan), y de sus familias, o reparacion a sus padres o hijos por la muerte de las
victimas de esas omisiones de cuidado fatales (Oviedo Pérez, Toloza Parada), o
aun, la alteracion fisica y siquica de una mujer a quien se le han cercenado los
pechos por un error inexcusable (Herndndez Espinoza).

En Toloza Parada y otros ha de observarse que el tribunal de primera instan-
cia acogio la demanda de responsabilidad del Servicio de Salud de Concepcion
respecto de la muerte de dos de los prematuros, ya que quedé probado en el
proceso criminal que fuera también incoado —y tenido a la vista— que el suero
utilizado contenia un exceso de potasio “que era incompatible con la vida” de esos
neonatos, mas atn que uno de ellos ni siquiera tenia recetado dicho elemento en
su alimentacion; y, ademas, que no habfa sido revisada dicha alimentacién por
el profesional quimico-farmacéutico como era de rigor. Se habia desechado la
demanda respecto de los otros tres neonatos fallecidos horas antes por cuanto las
muestras del suero que se les habia dado habian sido eliminadas por el Hospital.
La Corte —con pleno acierto— acoge también respecto de estos tres la pretension
indemnizatoria deducida por sus padres respectivos, ya que se da en este caso y en
cuanto les concierne un ctimulo de presunciones graves, precisas y concordantes,
segln lo acredita su considerando 7° sobre la base de los hechos acreditados en
primera instancia.

Pero lo que nos interesa comentar aqui es un punto que merece ser analizado
con rigor a fin de esclarecer el tema de la responsabilidad del Estado —aqui de
sus organismos “Servicios de Salud”-y su fundamento, ya que son diferentes las

2También Herndndez Espinoza, el caso del error de diagndstico de cancer de mamas
(Gaceta Juridica 274/2003, 59-75).

3También Oviedo Pérez, el caso de muerte por infeccién intrahospitalaria de paciente
que se recuperaba de postoperatorio (Gaceta Juridica 259/2002, 38-51).

4Vid. Baeza Rojas cit.; también Torres Veldsquez / avenimiento, en lus Publicum 14/2005,
253-256, si bien el Servicio de Salud de Talcahuano se ha negado a dichas prestaciones incum-
pliendo lo acordado, por lo cual se encuentra demandado por incumplimiento de obligaciones
de hacer, de indemnizacién de perjuicios por los dafos que ello ha producido en el menor
(vid. rol 3108-2005 del 1¢" Juzgado de Letras de Talcahuano).
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consecuencias segln sea el fundamento que se le dé en nuestro Derecho chileno,
y que puede llevar a los més perversos efectos, como es la irresponsabilidad del
Estado y, por ende, la indefension de las victimas de los perjuicios y dafios que
produzca en su actividad®.

1. Si se lee con detencién la sentencia del tribunal de primera instancia se ad-
vertird que en la demanda se acciona de “indemnizacién por dano moral por la
muerte de cinco menores en el Hospital Regional de Concepcién por intoxicacién
o envenenamiento por potasio” (consid. 1°), y se fundamenta la pretensién in-
demnizatoria en los arts. 38 inc. 2° de la Constitucién y 4°y 44 de la ley 18.575
“segln los cuales se trata en la especie de una responsabilidad objetiva, junto
con los arts. 1°inc. 4°, 6°y 7°, 19 n°® 20 y 24 de la Constitucién y 11 de la ley
18.469” (idem).

La sentencia referida, en su considerando 12°, sin embargo, expresa que “la
demanda planteada lo es por indemnizacion de perjuicios por falta de servicio”
para lo cual —agrega— “debe tenerse en consideracién lo siguiente”, que va desgra-
nando en sus letras a) a ). En éstas, sienta: (1°) que /la responsabilidad del Estado
emana de la Constitucion (art. 38 inc. 2°); (2°) que la ley 18.575 art. 4° agrega
que tal responsabilidad surge “en el ejercicio de su funcién”, sin perjuicio de las
que pudieran afectar a los funcionarios; (3°) que su art. 44 aflade que los érganos
de la Administracion seran responsables del dafio que causen por falta de servi-
cio®; (4°) que esta falta de servicio existe en los casos que menciona (ausencia de
prestacion, prestacion deficiente o tardia), y (5°) que estos preceptos “establecen
lo que se ha denominado “responsabilidad objetiva””, no en el sentido civilista
del término, “pero que ciertamente importa liberar a la victima de individualizar
al autor del dafo y probar su culpa o dolo”, exigiéndose, si, la existencia de una
relacion de causalidad entre dafio producido y accién estatal dafosa.

2. Pues bien, nos interesa aqui con la necesaria brevedad de un comentario de sen-
tencia, volver sobre el fundamento de la responsabilidad del Estado en el Derecho
chileno, dada la atavica practica de nuestros legistas de copiar doctrinas extranjeras
en lugar de analizar con rigor y lucidez nuestro propio régimen vigente”.

5Un caso de aberracién espeluznante en tal sentido es Arévalo Bascuian (C. Suprema
27.8.2003, rol 3876-2001), pretension desechada de responsabilidad del Estado-Fisco, ante
lesiones que dejaron minusvalida de por vida a una sefiora transetinte en la via pdblica produ-
cida por disparos de un gendarme que perseguia a un recluso escapado del penal de Tocopilla;
rechazo en atencién que no habia “falta de servicio” porque la transetinte no era “usuaria
del servicio” ya que dicha falta de servicio dice relacién —segtn la Corte Suprema- con los
usuarios y no terceros (jsic!). Un comentario breve sobre este caso en J.M. Valdivia, Nuevas
fronteras de la falta de servicio, Gaceta Juridica 301/2005, 7-25, en 14-17.

bPrecepto aplicable a los organismos fiscales, personificados/instituciones y gobiernos
regionales, pero no a las municipalidades y empresas estatales, ya que dicho articulo (titulo II)
no les es aplicable, segln lo dispuesto en el art. 18 de la ley 18.575 (utilizo su texto original
con las modificaciones introducidas por distintas leyes y no su texto refundido).

’Plenamente vilido resulta a casi década y media cuanto deciamos en E/ derecho pdblico
s por qué tan desconocido?, ahora en Derecho Administrativo (2 vols.). Edit. Juridica de Chile.
Santiago. 1996, 1, 21-34. Cierto es que tal planteamiento ha sido ideado por los legistas de la
defensa fiscal, cuyos objetivos no son, obviamente, ni el rigor doctrinario ni la justicia, sino
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2.1. Certeramente dice el consid. 12°, letra a) “Que la responsabilidad del
Estado emana de la Constitucion Politica de la Republica, que en su art. 38 inc.
2° consagra la responsabilidad del Estado en sentido amplio”, respecto de la Ad-
ministracion del Estado en cualquiera de sus organismos?.

Digo “certeramente” porque éste es el derecho chileno vigente y reconocido
por la propia Constitucién. La historia de su establecimiento y el texto mismo lo
confirman de manera irrefragable. A ello nos hemos referido en el comentario
que hiciéramos en esta misma Revista a Torres Veldsquez®, pero valga ahondar
mas en ello ahora.

(@) Respecto al aspecto histérico, su origen se encuentra en la Sesién 410
(30.08.1978) de la Comisién encargada de estudiar y proponer el texto de
una nueva Constitucion (“Comisién Ortlizar”, del nombre de su presidente,
don Enrique Ortlizar Escobar), sesién en la cual el comisionado Sr. Juan de
Dios Carmona Peralta propone incluir un inciso 2° al articulo 48 del pro-
yecto que se preparaba (hoy 38), idéntico al actualmente en vigor, y que se
aprueba por dicha Comisién con la siguiente consideracion de su presidente:
“se refiere al perjuicio que puede causar un acto arbitrario o ilegitimo de la
Administracién y del que podran conocer los tribunales ordinarios (cursivas
nuestras; 3440). Ha de observarse que no es nada nuevo lo planteado por la
Comision aludida al aprobar dicho texto, puesto que los tribunales ordinarios
han conocido siempre de las demandas de indemnizacién de perjuicios, o sea
del resarcimiento del dafio producido por los 6rganos de la Administracién
del Estado, o sea de acciones de responsabilidad del Estado-Administracién,
como lo hemos mostrado en otra ocasién (y ello desde mediados del siglo XIX
y sin interrupcién hasta hoy, y atin en pleno Chile indiano, por la Audiencia
de Santiago de Chile)'.

Y el fundamento basico que invocaban los fallos ya desde el siglo XIX bajo
el imperio de la Constitucion de 1833, no era otro que el derecho de pro-
piedad vulnerado, “lesionado”, por el acto dafioso producido por un érgano
de la Administracién del Estado, incluso fuerzas armadas (Ejército, Marina)
en caso de guerra, como los casos conocidos por responsabilidad del Estado
por dafios producidos a raiz de los combates de la revolucién de 1891 (v.gr.
Bozo, King y Cia., Veer, Vega, Perramon, Zanelli, Chinchilla Hnos., etc.)'". Es

una defensa de los intereses estatales, no pocas veces con total desprecio de los derechos de
las personas, lo que hace que esa actuacién vulnere frecuentemente nada menos que el art. 5°
inc. 2° de la Constitucién que obliga a todo érgano del Estado no sélo a respetar los derechos
de las personas sino ademads “promover su ejercicio”.

80 sea, fisco, municipalidades, gobiernos regionales, servicios personificados y empresas
estatales (vid. sobre los organismos que la integran nuestros Apuntes de Derecho Administrativo.
Facultad de Derecho. Universidad Catélica de Chile. Santiago. 2005, fasciculo “Organizacién
de la Administracién del Estado”).

9us Publicum 12/2004, 255.

10Vid. mi La responsabilidad municipal, en Revista de Derecho y Jurisprudencia t. 78/1981,
Primera Parte, seccion Derecho, 39-48; ahora en Derecho Administrativo cit., 1l, 343 y notas
30 a 34.

" Bozo con fisco (C. Suprema 30.5.1894, Gaceta de los Tribunales 1894, |, 961/753-754);
King y Cia. con fisco (C. Suprema 2.12.1892, GT 1892, ll, 2641/725-726); Veer con fisco (C.
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decir, fundamentados en la lesion sufrida por la victima del dafio producido
por la actividad estatal, incluso independiente de la consideracién de ser
licita o ilicita tal actividad (v.gr. Abalos/1889, Lapostol/1930, Galletué/1984,
etc.)'.
Ese mismo fundamento es el que recoge la Constitucion de 1980, y no puede
ser mas clara su expresién, desde que se inicia el precepto disponiendo que
“Cualquier persona que sea lesionada...”, vale decir, se centra la responsa-
bilidad en /a victima, ya que ésta es el eje de la responsabilidad del Estado,
la cual no se estructura sobre la idea de “sancién al culpable” (como en el
orden civil), de imposible concrecién en lo que concierne al Estado/persona
juridica, sino de “restitucién” a una victima en lo que ha sido “privada de lo
suyo” por un acto u omision de la Administracion, “lo suyo” tanto en el ser
(integridad fisica o/y siquica —lato sensu— art. 19 n® 1) como en el tener (art.
19 n° 24). De alli su “objetividad”, cardcter en el que tanto he insistido'3.
(b) Pero no sélo ello es asi si se considera la historia tanto fidedigna del esta-
blecimiento del art. 38 inc. 2° mencionado como también la historia de la
jurisprudencia judicial recaida en la materia y durante mds de 150 afios.
También lo es si se considera el texto mismo de dicho inciso 2°.
Si se analiza este texto en su enunciado se advertira que comprende una oracién
dispositiva: “Cualquier persona... tribunales establecidos por la ley” y seguido
de una frase adversativa: “sin perjuicio... el dafio”. En tal virtud, no cabe duda
que este inciso 2° se refiere a la responsabilidad de la Administracién y no a
una mera accionabilidad genérica para recurrir a la justicia, sea de nulidad u
otras pretensiones (como suele aiin escucharse a 25 afios de su vigencia), ya
que careceria de toda coherencia légica (y gramatical/sintaxis) y de sentido que
se diga “sin perjuicio de la responsabilidad del funcionario que haya producido
el dafio” si la frase contra la cual se adversa, o sea se contrapone, fuera referida
a otro orden temdtico o de materia. Lo que dice el inc. 2° del art. 38 referido
no es otra cosa que la responsabilidad de la Administracion originada por la
lesién que su actividad ha producido en una victima (“cualquier persona”) no
obsta, no impide, no es obstaculo para que surja y/o se persiga también, la

Suprema 10.10.1895, GT 1895, 11, 2829/725-728); Vega con fisco (C. Suprema 29.12.1893, G
T 1893, 1ll, 3695/74-75); Zamora con fisco (C. Suprema 18.7.1894, GT 1894, |, 1527/1169);
Perramon con fisco (C. Suprema 5.1.1896, GT 1896, I, 5126/519); Zanelli Hnos. con fisco
(C. Suprema 7.4.1894, GT 1894, |, 243/157-158); Chinchilla Hnos. con fisco (C. Suprema
8.1.1894, GT 1894, lll, 3968/233); pudiéndose agregar ain Zegers con fisco (C. Suprema
26.7.1897, GT 1897, 1l, 2242/57); Sucesion Solar con fisco (C. Suprema 5.8.1897, GT 1897,
I, 2343/121-122); Vallejos con fisco (C. Suprema 4.3.1898, GT 1898, 1, 8/10-11); Palma con
fisco (C. Suprema 17.3.1898, GT 1898, |, 165/97-99); incluso en Portales y otros con fisco (C.
Suprema 3.1.1907, Revista de Derecho y Jurisprudencia t. 6/1908, 2.1, 74) se establece que
a pesar de tratarse de dafios producidos en 1891 y originados en requisicién de autoridad
competente, no cabe oponer la prescripcién del art. 2332 del cédigo civil ya que es aplicable
el art. 141 de la Constitucién (art. 150 del texto originario/1833).

12Vid. Derecho Administrativo cit., Il, 385-389 (en comentario nuestro) 392-397 y 430-
434, respectivamente.

T3Para la raz6n de ser una “restitucion” a la victima y no “sancién a un culpable” y sus
razones histérico-filoséficas vid. mi Derecho Administrativo cit., 1l, 244-262 resp., en donde
he analizado detenidamente el tema.
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responsabilidad del funcionario especifico que produjo en concreto el dafio
en el ser y/o tener de una determinada persona/victima'4.

En conclusidn, la propia Constitucion reconoce de manera expresa y formalmente
la responsabilidad del Estado por los dafios que produzca su actividad, y la plantea
sobre la base de la lesién sufrida por una victima (“cualquier persona”), esto es,
el menoscabo, perjuicio, detrimento, privacién “de lo suyo”, en su ser y/o tener,
siendo lo debido/lo justo el que sea restituida en aquello de que fue privada, y
de no ser ello posible sea compensada ella misma (o sus herederos, en caso de
muerte), y aquellos que estdn a su cuidado (v.gr. padres, esposa, hijo)!>.

2.2. Aparece fundamental insistir que es la propia Constitucion la que reconoce
la responsabilidad del Estado-Administracién, en su art. 38 inc. 2°, y sobre la base
de la lesion sufrida por la victima por la actividad (lato sensu) de cualquiera de
sus 6rganos, lo que significa que es la mismisima Constitucion la que establece el
régimen aplicable desde que la “lesién” es privacién de “lo suyo”, o sea vulneracion
del tener (su tener: art. 19 n° 24) y/o del ser (su ser: art. 19 n° 1), y, por lo tanto,
toda ella estd estructurada sobre la victima, a fin de “restituirla” en la situacion
anterior (en lo posible) al dafio producido'®.

Como se advierte, lejos se estd de un planteamiento en que (1°) la Constitucién
no establecerfa normas sobre la responsabilidad del Estado, y (2°) que sé6lo seria la
ley (v.gr. 18.575 art. 44) la que estableceria el “régimen” concreto, sobre la base de
la Ilamada “falta de servicio”. Estas afirmaciones que no son meramente hipotéticas,
han sido sostenidas en algunos casos de ajusticiados a raiz del 11.9.1973, por la
4* Sala de la Corte Suprema, si bien no han sido formuladas como regla general
por las otras tres salas, las cuales en ciertos casos si bien admiten la aplicacién
de la “falta de servicio”, fundamentan la responsabilidad del Estado precisamente
en la Constitucién (art. 38 inc. 2°)17.

T4Cierto que el texto que comenzé a regir el 11.3.1981 modificé en cuanto a los tribunales
competentes para conocer la materia el texto propuesto por la Comisién Ortdzar, pero la ley
18.525, de reformas constitucionales, de 1989, restituy6 en ese aspecto el texto elaborado
por dicha Comisién, texto que es el actualmente vigente.

15Casos Torres Veldsquez y Campillo Marian, para citar en materia semejante a Toloza
Parada y otros.

T8En el mismo sentido vid. J.J. Martinez Estay, La responsabilidad patrimonial del Estado
por infraccion al principio de igualdad y al derecho de propiedad en el derecho pdblico chileno,
en “Derecho de dafios”. Lexis Nexis. Santiago de Chile. 2002, 171-201.

1742 Sala: Domic Bezic (en Gaceta Juridica 263/2002, 29-61 y en Revista de Derecho
y Jurisprudencia t. 99/2002, 2.5, 126-152, con mi comentario en 152-154) y Pizani Burdiles
(Gaceta Juridica 274/2003, 108-117; RDJ t. 100/2003, 2.5, 17-22, con comentario nuestro en
22-30); también respecto a lesiones graves por disparo de carabinero en servicio, Santibanez
Viani (lus Publicum 14/2005, 225-234; RDJ t. 101/2004, 2.5 (en prensas); vid. consid. 15. obiter
dictum, que repite consid. 5° de Domic cit.). Si se leen dichos considerandos con atencién
podra concluirse con entera certeza que son ellas proposiciones mas bien poéticas o talvez
de discurso politico partidista, pero carentes de todo sustento juridico, sea de tipo normativo
positivo (positivista), sea de tipo normativo natural (iusnaturalista). En general contradiccion
con estas formulaciones de la 4* Sala, vid., entre otros, Torres Veldsquez, Castillo Mafian,
Herndndez Espinoza, Oviedo Pérez (obiter dictum consid. 10°), citados; también el excelente
fallo (32 Sala/redactor M. Daniel) Quintana Olivares (RDJ t.98/2001, 2.5, 13-23).
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3. Pues bien, es tal la incoherencia de esos planteamientos de la 4* Sala Suprema
en esos casos, que merece ser desenmascarada, pues apunta a fines que no son
otros que establecer en la practica, primeramente, la omnipotencia del legislador
—ya que él estableceria el régimen concreto segtn su libre arbitrio al no tener co-
bertura constitucional (como se pretende)-y, en segundo lugar, la irresponsabilidad
del Estado al establecer el pretendido régimen de “falta de servicio”, régimen de
tipo subjetivo y perverso en su “onus probandi” para las victimas de los dafios
producidos por el Estado-Administracién. Veamoslo con detencion.

(@) No parece advertirse que si la Constitucion no establece un régimen de
responsabilidad del Estado'®, en buenas cuentas es que se plantea que no es
responsable, asi derechamente, ya que una cosa tan fundamental como es la
responsabilidad aludida si no se le da cobertura constitucional es que no se
le estima fundamental y, por ende, de no necesaria aceptacién. Y si la Carta
Fundamental no la acepta ;como la ley la va a plantear sin caer de inmediato
en lo inconstitucional?

Pero si se estimara que al no establecerse por la Constitucién ello no significa
un repudio, la ley, por tanto, podria recogerla y determinar sea su régimen
general, sea regimenes especiales incluso por las actividades distintas desarro-
[ladas por los 6rganos de la Administracion del Estado. Si tal postura se acepta
quedaria librada la materia al soberano arbitrio del legislador, el cual podria
establecer un régimen general de corte estatista —lo que no seria nada extrafo
dado su visceral colectivismo cuando se trata de privilegiar al Estado- o con
escasas garantias para las victimas afectadas, o abiertamente contrario a los
derechos fundamentales de ellas'. Y, en consecuencia, las personas quedan
libradas a la discrecionalidad legislativa sin ningtn resguardo serio y efectivo
de sus derechos cuando son violados por la Administracién dafiosa.

No se olvide que la Constitucion de 1980 ha establecido de modo clarisimo
la sujecion plena de todo 6rgano del Estado a la Constitucién y a las normas
dictadas en su conformidad (art. 6° inc. 1°), y sus preceptos obligan directa-
mente a cada uno de sus 6rganos (idem inc. 2°), al punto que sus actividades
(e inactividades, debiendo juridicamente actuar) si producen dafio originan
su responsabilidad (art. 6° inc. 3° y 7° inc. 3°). De alli que no hay tal om-
nipotencia del legislador para plantear un régimen de responsabilidad del
Estado, si la Constitucién no hubiera reconocido tal responsabilidad, ya que
sencillamente no podria legislar sobre el tema, puesto que ello seria incons-
titucional (art. 7° incs. 1°, 2°y 3°), al carecer de competencia en la materia.
Como tampoco es libre para establecer cualquier régimen si la Constitucién

18 “|a responsabilidad y sus caracteres especificos no derivan de un determinado cuerpo
constitucional” dice la 4* Sala cit., en Santibdnez Viani, consid. 15 (obiter dictum); en Domic
Bezic, consid. 5°.

19Cuanto sefalo no es precisamente algo imaginado por una fantasia ardiente; piénsese en
los regimenes especiales que el legislador ha imaginado por los dafios producidos por la Em-
presa de Correos de Chile, o por el Servicio de Aduanas, o por el Servicio Agricola y Ganadero
o el latrocinio abiertamente inconstitucional de la ley 19.966 en materia de dafos producidos
por los Servicios de Salud (vid. mi comentario en lus Publicum 15/2005, 131-136).
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reconoce tal responsabilidad y menos aiin si ésta ha determinado y precisado
un tal régimen?°.

Muy distinta es la situacién de derecho positivo reconocida y estructurada
con un régimen basado en el dafio sufrido por la victima, que ha plasmado
la Constitucion de 1980 (art. 38 inc. 2°), aunque no quiera reconocerlo la 4°
Sala Suprema en los fallos ya mencionados, inventando soluciones ad hoc
para negar las indemnizaciones solicitadas, negativas que podian haber tenido
justificacién pero jamas por las razones aducidas como fundamento.

Pero donde la incoherencia aparece mas patente es al pretenderse que el “ré-
gimen” que nuestro ordenamiento de derecho publico —propio del Estado- ha
establecido seria el que habria estructurado la ley 18.575 sobre la base de la
[lamada “falta de servicio”.

Ya en otra ocasién nos detuvimos a mostrar lo incoherente que esta teoria
es con la Constitucién al trasladarse a Chile la construccion francesa de la
“faute du service” que no es otra cosa que “culpa del servicio” (faute: culpa),
“culpa” en la cual no cabe juridicamente que incurra el Estado, que es una
persona juridica, compuesta en su Administracion de personas juridicas (fisco,
municipalidades, instituciones, gobiernos regionales y empresas del Estado)
y que, por ende, carece de sustrato psicolégico como para actuar con culpa
o dolo?™.

Digo “trasladar” la construccién francesa, ya que pareciera no haberse tenido
ninguna advertencia para comprender (1°) que incluso hoy y desde hara mas
de 30 a 40 anos y alin mas, “la faute du service” ha dejado de ser el criterio
fundante de la responsabilidad del Estado-Administracién, y (2°) que el art.
44 de la ley 18.575 no plantea en su texto (ni podria hacerlo si quisiera ser
coherente con la Constitucién art. 38 inc. 2°) la falta del servicio (como
“culpa” del servicio) sino que habla de falta de servicio, o sea, “omisién”
de la prestacién legalmente debida, ya por inactividad simplemente, ya por
actuacion deficiente (inoportuna o inadecuada o inconveniente), algo que es
bien distinto y diferente (“omisiéon” que resulta plenamente concordante con
el precepto constitucional referido).

Este segundo punto (2°) lo hemos analizado ya en otras ocasiones??, en cuanto
a que el mencionado articulo 44 de la ley 18.575 consagra expresamente —para
que no quepa duda alguna— la responsabilidad del Estado-Administracién
por las “omisiones” dafosas, cosa que sin duda estaba obviamente implicita
tanto en el texto de la Constitucién (art. 38 inc. 2°: “cualquiera persona que
sea lesionada...”, lesionada sea por acto y omisidn, actuacion o inactividad),
como en el art. 4 de la misma ley 18.575 en sus preceptos generales, que

20Lo que veremos de inmediato en el pdrrafo b) que sigue.
21Es al funcionario que produce el dafo a quien cabe imputarle dolo o culpa en su pro-

duccién, pero ello ya no es materia de “responsabilidad del Estado” sino de “responsabilidad
funcionaria”, sea patrimonial (civil), sea penal, sea disciplinaria (incluso acumulables); es lo que
expresamente dispone la frase final (adversativa) del inc. 2° del art. 38 de la Constitucion: “sin
perjuicio de...”. Hemos tratado el punto en comentario a Torres Veldsquez cit. (lus Publicum
12/2004, 256 s. y notas); antes, Derecho Administrativo cit., Il, 308-311, mas breve.

22Torres Veldsquez cit., y Contra Arredondo Gonzélez (lus Publicum 6/2001, 187-210,

espec. 206-210).
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son aplicables a todo organismo de la Administracién del Estado (incluido
aquellos a quienes no les es aplicable el titulo Il de dicha ley y, por tanto, no
les es aplicable el referido art. 44)23.

Respecto del primer punto (1°) aparece imprescindible ahondar mds.

—_
=]
~

Es un hecho indesmentible, facilmente comprobable para quien estd al tanto
de la bibliografia juridica francesa en la materia, que la teoria de la “falta
del servicio”, desde sus inicios alla por 1873 (Blanco) planteaba —como el
comisario de gobierno David lo harfa notar en sus conclusiones— que la
responsabilidad del Estado no era “ni general ni absoluta”, y ello como un
principio general de derecho francés resulta enteramente incompatible con
la Constitucion de 1980, la cual desde las “Bases de la Institucionalidad”
(capitulo 1) establece el principio diametralmente opuesto, cual es que toda
vulneracion a la Constitucién cometida por un érgano del Estado (incluidos,
obviamente, los 6rganos de su Administracion) y que produzca dafio origina
la responsabilidad del Estado, como expresamente lo disponen, de manera
clarisima, los arts. 6° inc. 3°y 7° inc. 3°, y lo reitera especificamente para la
Administracién el art. 38 inc. 2°, contemplando incluso esta disposicién la
accién constitucional correspondiente para perseguirla ante los tribunales
ordinarios de justicia. Ya aqui, desde la base, es posible advertir la incohe-
rencia brutal que significa trasladar mecanismos juridicos incompatibles con
nuestro ordenamiento constitucional®4.

(2°) Ya desde 1923, en Francia no era posible afirmar que la teoria de la faute du
service, (“culpa del servicio”) era fundamento de la responsabilidad del Esta-
do, ya que existia también un régimen de “responsabilidad” “sin culpa” (sans
faute), cuyo “arrét de principe” fue el caso Couitéas (Consejo de Estado/CE.
30.11.1923; G.A. cit. 248-255), y también un régimen de responsabilidad
del Estado por riesgo (v.gr. Cames, CE. 21.6.1895, G.A. 39-44), todos ellos
regimenes creados por via jurisprudencial, a los que luego se agregarian
regimenes especiales regulados por via legislativa, como dafos producidos
por la Administracién con ocasién de vacunaciones obligatorias (1964, ahora

23Valga recordar que si se estima que el art. 44 mencionado no habla de “omisiones”
(falta de) sino de la “culpa” (faute du service) del servicio, ello resulta enteramente incom-
patible con el art. 38 inc. 2° de la Constitucién, como lo pusiera de relieve con agudo rigor
G. Fiamma, La accion constitucional de responsabilidad del Estado por falta de servicio, en
Revista Chilena de Derecho 16/1989, 429-440, espec. 437-439.

24Tribunal de Conflictos, Blanco, 8.2.1873, en Long, Weil, Braibant, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative (15¢, éd.) Dalloz. Paris. 2005, 1-7. “Ni general”, es decir que la
responsabilidad no es aplicable a todos los érganos de la Administracién ni a toda autoridad de
ella, lo que significa que alli se plantea pura y simplemente la “irresponsabilidad” del Estado;
“ni absoluta” o sea no es sin excepcién, contiene, pues, cotos de inmunidad a los que no
alcanza esta responsabilidad. Toda la historia de la materia en los mas de 130 afos que van
desde Blanco, muestra el constante esfuerzo del Consejo de Estado por ir terminando con esos
“cotos” o campos de irresponsabilidad estatal; puede verse al respecto F. Burdeau, Histoire du
droit administratif. Puf. Paris. 1995, 144-150; 233-242; 293-297,319-322; 377-379 y 402-406,
segun los distintos periodos en que analiza el tema; y Paillet cit. 1-10 (nota siguiente).
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en el Code de la Santé Publique), por vehiculos de la Administracién (1957 y
1985), por accidentes nucleares (1968, 1990 y otras leyes), etc.?.

Y es mas, toda la literatura reciente de los Gltimos afos estd de acuerdo en
comprobar que la idea de la “faute du service”/”culpa del servicio”, es hoy
obsoleta frente a la realidad, especialmente que los mismos franceses advierten
que la propia nocién es “huidiza” (fuyante) e inasible y comprende tal cantidad
de tipos y modalidades de extrema variedad y heterogeneidad que incluso
autores ha habido que promueven derechamente su abandono?; cardcter
“inasible” y nocién meramente “funcional”, mantenido por el propio Conseil
d’Ftat a fin de actuar con libertad al decidir los litigios y no estar amarrado por
los siempre estrechos o mas bien acotados limites de una nocién debidamente
formulada?”.

Aln mds: la propia idea de la “culpa del servicio”/faute du service, ha nacido y
se ha desarrollado —con todos sus vericuetos, de distingos y subdistingos— con
una finalidad primordial que no es la de proteger los derechos de las victimas de
la Administracién, como es la idea de la Constitucion chilena de 1980, que parte
de la base de la primacia de la persona humana, y la consecuencial servicialidad
del Estado, debiendo actuar éste en su mision de promover el bien comun, con
pleno respeto a los derechos de las personas, etc. (art. 1°y art. 5° inc. 2°, 6° inc.
3°, 7°inc. 3°y 38 inc. 2°), sino de proteger los dineros publicos?8.

Por Gltimo -y sin que se entienda que el andlisis ha sido completamente exhaus-
tivo— ha de senalarse que ya a 1986 se advertia por la doctrina administrativista
francesa —esto es hace 20 anos— que la responsabilidad del Estado-Adminis-
tracién no respondia a un fundamento Gnico (la culpa del servicio/faute du
service), lo que ya era cierto desde 1923 como sefialdbamos (Couitéas), sino
que habia que atenderse “a los hechos” que generan esa responsabilidad?®.

W
<
—

=
2

2Vid. al respecto M. Paillet, La responsabilité administrative. Dalloz. Paris. 1996, 87-190,
y J. Moreau, La responsabilité administrative. Puf. Paris. 1986, 84-87, 108-110, entre otros.

26). Boulouis, Supprimer le droit administratif, en Pouvoirs (Puf/Paris) 46 (1988) 5-12,
vid. espec. 11.

27Recuérdese que el derecho administrativo francés es el fruto de la jurisprudencia
pretoriana de esa jurisdiccién, un derecho jurisprudencial, si bien no con un stare decisis al
modo inglés. Vid M. Deguergue, lurisprudence et doctrine dans I’élaboration du droit de la
responsabilité administrative. LGD). Paris. 1994.

28Vid. a este respecto Fr. Llorens-Fraysse, Le poids de la faute dans la responsabilité
administrative, en Droits (Paris/Puf) 5/1987, 65-76. Esta misma autora ha hecho su tesis
doctoral sobre La présomption de faute dans le contentieux administratif de la responsabilité.
LGD]J. Paris. 1985, “notion obscure et fuyante” en donde estudia el cimulo de presunciones
de culpa de la Administracién que ha debido ir inventando el CE para hacer posible la res-
ponsabilidad de la Administracién y no dejar en la indefensién a las victimas, lo que seria
de una manifiesta iniquidad.

29Vid. Moreau cit., 108-110y 84-87; posteriormente, Paillet cit. 87-190. Resulta de interés
sefialar que precisamente en los dafios producidos por la Administracion hospitalaria, el régi-
men francés no aplica, y ello desde hace tiempo (arrét Gomez, AJIDA 1991, 167 chr.), la idea
ni la nocién de “faute du service”/culpa del servicio, sino la nocién de “responsabilidad por
riesgo”, lo que pone de manifiesto, una vez mas, la incoherencia de trasladar estos “injertos
extranjerizantes” que en su propio pais de origen han sido superados y dejados de lado, pero
que nuestros legistas parecen desconocer enteramente (vid. dltimamente, v. gr. M. Dumas,
CE. 15.7.2004, AJDA 2005, 274 ss.).
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Bien se ve, pues, que, como de costumbre, los que plantean soluciones fo-
raneas, “injertos extranjerizantes”, ni siquiera se dan el trabajo de analizar con
rigor y profundidad el régimen comparado, tanto en la realidad doctrinaria como
normativa y ésta tanto legal como judicial. Si se hubiera conocido bien el régimen
francés se habria advertido de inmediato que la idea de faute du service/culpa
del servicio —incluso mal traducida la expresién al castellano, ya que no es “fal-
ta del” sino “culpa del”-, cuya nocién para los propios franceses es “huidiza”
e “inasible”, habia sido dejada ya de mano hace décadas, por no ser apta para
reflejar la realidad de los afios 1970.

4. Por el contrario, desde el primer momento en que hemos dedicado nuestro
estudio a la materia®® hemos afirmado —y luego reiterado variadas veces?':

4.1. que el Estado es responsable de los dafios que produzca a las personas, cual-
quiera sea su funcion, y ello como principio general del derecho chileno, lo
que implica que esta responsabilidad es general y absoluta sin excepciones??,
y ello fundamentado en el propio texto de la Constitucién (sea de 1833, 1925
y ahora 1980);

4.2. que es la propia Constitucion (art. 38 inc. 2°) la que reconoce la responsabi-
lidad del Estado por los dafios producidos por su actividad administrativa;

4.3. que la Constitucion —en plena concordancia con las “Bases de la Institucio-
nalidad” (arts. 1° a 9°)- plantea dicha responsabilidad sobre la base de la
lesion que sufre una victima que no esta obligada juridicamente a soportar
el dafio, base que responde técnicamente a que 1) la responsabilidad del
Estado no puede girar sino sobre el eje del “dano” / “lesién” producido a la
victima, ya que como “lesién”/”dafio” injusto, antijuridico reclama como lo
debido, como lo justo, la “restitucién” de aquello de que ha sido privada,
disminuida, menoscabada por el dafo/lesién sufrido, y 2) porque siendo el
Estado una persona juridica y el Estado-Administracién estando formado por
personas juridicas (fisco, municipalidades, etc.), no cabe ni siquiera minima-
mente pensarse que pueda a ellos imputarsele dolo o culpa, o sea plantear
esa responsabilidad desde una perspectiva subjetiva, lo que es de imposible
estructuracion, y por ello se trata de una responsabilidad objetiva, que atiende
precisamente a la “causalidad material”33;

4.4. que el régimen aplicativo resulta de la propia Constitucién (art. 38 inc. 2°)
que no es otra que la “lesion” sufrida por la victima, lesion que significa una

30Vid. La responsabilidad del Estado administrador, un principio general del derecho
puablico chileno, en RDJ t.73/1976, Primera Parte, seccién Derecho 35-42 (ahora en Derecho
Administrativo cit., 11 280-292).

31Vid. La responsabilidad del Estado, un retorno a la idea clésica de “restitucion”, en
Revista de Derecho Publico 27/1980, 133-171 (en Derecho Administrativo cit., Il, 244-280),
Bases para una teoria general de la responsabilidad del Estado en el derecho chileno, en
RDJ t.81/1984, Primera Parte, seccion Derecho, 87-96 (en Derecho Administrativo cit., ll,
292-307).

32 Incluso por dafios producidos en guerra civil/1891, como lo ha admitido la jurispru-
dencia de fines del siglo 19 y comienzos del 20; vid. nota 11 precedente.

33Como ya lo formulara certeramente la Corte Suprema en Tirado con Municipalidad de
La Reina, RDJ t.78/1981, 2.5, 35-44 (con comentario nuestro).
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privacién de lo suyo, privacién que no emana, precisamente, de una de las
formas que la Constitucién prevé al efecto que puede realizarse —y siempre
con indemnizacién-, como son la expropiacién por causa de utilidad pablica
o interés nacional efectuada segtin la forma que la Constitucién indica (art.
19 n° 24, incs. 1° a 5°), y la requisicion de bienes en casos de estados de ex-
cepcidn constitucional (art. 41 n° 8)34. Y siendo ese dafio injusto, esa “lesi6n”
antijuridica, debe ser reparado, resarcido, indemnizado por el Estado autor
de él, ya que asi lo dispone expresamente la propia Constitucién (arts. 6° inc.
3°: “infracciéon” a la Constitucién, y 7° inc. 3°: “contravencién...” aella) y a
través del debido proceso iniciado por medio de la accién de responsabilidad
del Estado que prevé el propio art. 38 inc. 2°

4.5. que debe ser reparada y resarcida esa “lesion” tanto en su aspecto patrimo-
nial — lesién en el tener (art. 19 n° 24)- si en ello se ha incurrido, como en
su aspecto extrapatrimonial— lesion en el ser (art. 19 n° 1, integridad fisica o
siquica)- si ello ha sido afectado, aspecto extrapatrimonial que comprende
la alteracion en las condiciones normales de vida, tanto de la victima como
de aquellos que deban atenderla, o de los herederos (lato sensu) en caso de
muerte de dicha victima;

4.6. que también debe repararse /a lesion antijuridica sufrida por la victima en el
caso que dicha lesién haya sido producida por la “omision” de actuar con la
prestacion debida por parte de la Administracién, “ausencia” del acto debido
que legalmente debia prestar la Administracién, “falta de servicio”/“ausencia
de servicio”, como la ley 18.575 art. 44 formula en tal expresién, y que com-
prende —como digo- “la omision de la prestacién debida” (sea que no se haya
actuado, sea que se haya actuado de modo ineficiente o inoportuno, casos
en que precisamente hay ausencia de prestacién legalmente debida)®>.

4.7. que la pretension de entender que el régimen juridico chileno de responsabi-
lidad del Estado se basaria en la culpa del servicio/falta/faute du, es contraria
a la Constitucion, no sélo por contravenir directamente en su texto (arts. 6°
inc. 3°, 7°inc. 3°y 38 inc. 2°) sino por plantear respecto del Estado una pers-
pectiva subjetiva (culpa/dolo) de imposible aplicacién, ademas de significar
a la victima un “onus probandi” perverso o diabélico al tener que probar un
hecho negativo, o sea una omisién/deficiencia en el actuar dafioso producto
de malicia o negligencia de funcionarios piblicos y efectuado no pocas veces

34Ademds del “comiso” de los efectos del delito, y de la “confiscacién” de los bienes
de una asociacién declarada ilicita por sentencia ejecutoriada en un debido proceso penal
(art. 19 n° 7, letra g).

35Sea porque se ha copiado lo sistematizado hace mds de 70 afios por P. Duez en su
clasico La responsabilité de la puissance publique (nouvelle édition). Dalloz. Paris. 1938, sea
porque no se ha advertido con rigor que, tanto la actuacién inoportuna (tardia) como inade-
cuada o inconveniente (ineficiente) son, con precisién, “omisiones” de la actuacién debida;
en tales casos no se ha actuado segin lo que la ley exige del 6rgano administrativo para que
realice la prestacion que legalmente le es impuesta; de alli que sea tan importante que un
texto legal (art. 44 ley 18.575) haya de modo expreso establecido la responsabilidad del Estado
por los dafos que produzca su inactividad, dafios que son mucho mas frecuentes de lo que
normalmente se cree, y que tanto en materia de dafios producidos por los Servicios de Salud
como por las Municipalidades (mantencién de veredas, calles, plazas, etc.) han originado un
contencioso indemnizatorio ya bastante nutrido.
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al propio interior de los servicios de la Administracién, cuya inexistencia de
transparencia y publicidad es conocidamente proverbial.

En conclusién, es a la victima a la que hay que atender cuando se trata de
la responsabilidad del Estado, por cuanto es el dafio/lesion por ella sufrido el eje
sobre el cual gira el régimen juridico a fin de reparar ese injusto, antijuricidad que
reclama ser resarcida para que el ajuste o equilibrio sea restituido en su situacion,
que es “lo debido”, “lo justo”, “su” derecho (“ius suum cuique tribuere”).

Toda idea, teoria o construccién doctrinaria que tienda a la injusticia, a la
iniquidad, debe ser rechazada, y proscrita de plano, porque perturba la paz social
al ser contraria a Derecho.

No se echa el vino nuevo contenido en la Constitucién de 1980, en lo que se
refiere a la responsabilidad del Estado, en el odre viejo de la falta/culpa del servicio,
ya que éste es incompatible con la cepa nueva que reconoce la dignidad de las
personas humanas con su caracter intrinsecamente prevalente sobre el Estado, el
cual es s6lo un medio, y nada mds que eso, para el bien de aquéllas. No puede
olvidarse jamas que esta teoria de la “faute du service”/falta-culpa del servicio es
una teoria mas al servicio de privilegios del Estado y de sus 6rganos (autoridades
y funcionarios), y de un estatismo que desprecia a los ciudadanos mirandolos
como stbditos o siervos; la Constitucion de 1980 estd en las antipodas de ello y
esto es su mayor timbre de gloria.

Y es que el Derecho ha sido instituido en razén de los hombres y para su
pacifica convivencia3®, y el mismo Estado no tiene otra razén de ser que el bien
comin de la comunidad politica en el orden temporal, bien comin que debe
promover “con pleno respeto de los derechos de las personas” (art. 1° inc. 4° de
la Constitucién), derechos que son un “limite” a los poderes juridicos que a sus
6rganos les han conferido la Constitucion y las leyes dictadas en su conformidad
(arts. 5° inc. 2°y 6° inc. 1°), puesto que son las personas el principio, sujeto y fin
del Estado y del derecho mismo, dada la intrinseca primacia que ellas poseen y
que la propia Constitucion les reconoce (art. 1°inc. 1°y 4°).

EDUARDO SOTO KLOSS

36Hermogeniano, en Digesto 1.5,2 (hominum causa omne ius constitum est), y no para
potenciar al Estado y servirle de medio o instrumento de dominacién para sus autoridades, y
asi convertir su funcién en pura fuerza de subyugacién ideoldgica, como la dltima centuria
ha visto ejemplos tan tragicos como aberrantes (piénsese en el socialismo nacionalista (na-
zis-Alemania 1933-1945) o en el socialismo marxista/comunismo soviético/1917-1989 y sus
transformaciones “renovadas” actuales).
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RECENSIONES

Sergio R. Castano, Los principios politicos del orden constitucional. Abaco.
Buenos Aires. 2006 (222 pp.).

He aqui una nueva obra del Dr. Sergio R. Castafo, profesor de Teoria del Estado en
la Universidad Nacional de Buenos Aires, de Filosofia Politica en la Universidad
Fasta de Bariloche, Fasta, y prolifico investigador de Conicet.

Ella se viene a agregar a En defensa de la politica (Abaco 2003), El Estado
como realidad permanente (La Ley 2003), y Orden politico y globalizacién (Abaco
2000).

En este texto el Profesor Castano licenciado en filosofia y doctor en Derecho,
aborda una tematica en donde se alian en feliz armonia el Derecho, la Politica
y la Filosofia, para tratar asi el derecho y la justicia, la politicidad del derecho,
la constituciéon y el poder constituyente, la soberania del pueblo, el trasfondo
doctrinal de los derechos individuales modernos, y, por dltimo, la independencia
del orden interno ante el derecho internacional.

Dada la riqueza de los temas tratados, y en afan de mostrar al lector sola-
mente algunos aspectos relevantes de la obra, me permitiré referirme brevemente
al tema que aborda su capitulo primero Derecho y Justicia, y al problema de la
soberania del pueblo en la sistematica constitucionalista (poder constituyente,
poder constituido), una ficcion resistente a la logica.

1. Uno de los mayores males, y mas perversos, en la época actual, es el relativis-
mo, que en el campo del conocer lleva a la insélita afirmacién que no hay verdad
(y si hubiere ni es posible conocerla), y en el campo del obrar no hay bien, ni hay
mal, ya que todo dependeria del “cristal con que se mira”.

Para el mds minimo sentido comdn dichas afirmaciones son errores mons-
truosos, no sélo por la incoherencia l6gica que en el campo del conocimiento la
primera de ellas conlleval, sino también en el campo de lo prictico o del obrar
humano, por la perversidad que envuelve?.

1Si todo es relativo, también la afirmacién del relativismo de no haber verdad es carente
de verdad, ya que si ésta no existe tal afirmacién también carece de verdad y, por ende, no es
cierta ni verdadera. Y es que a cualquiera mente bien formada aparece de claridad meridiana
la falsedad del relativismo, y una postura impracticable, ademas, en la vida préctica, sea entre
quienes se dicen o se pretenden civilizados o bantes.

2Si no hay ni bien ni mal, todo es posible, aun las peores atrocidades que se puedan
imaginar, como lo vemos hoy y en sociedades que se dicen civilizadas y cuyos gobiernos se
alzan a si mismos como defensores de la dignidad humana, no obstante que aprueban leyes
genocidas como el aborto (que le llaman eufemisticamente “interrupcién voluntaria del emba-
razo”/Francia), o la eutanasia/Holanda, o plantean derechamente el “aborto quimico” (llamada
“pildora del dia después”/Chile, entre otros, con los gobiernos democristiano y socialista), o
incluso la esterilizacion (practicada con engafio a mujeres en hospitales pdblicos/Perd, Chile
y tantos otros bajo la influencia de politicas de las Naciones Unidas, empefiadas en despoblar
paises con fines econémicos deleznables); para el caso de Chile vid. Resolucién (Ministerio de
Salud) N°2.326/2000, publicada en el Diario Oficial del 9.12.2000, exenta de la fiscalizacion
de la Contraloria General de la Republica, dictada por la ministra M. Bachelet Jeria a tres se-
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Pues bien, la tiranfa o “dictadura” del relativismo que ha venido imponiendo
la Europa secularizada de gobiernos agnésticos —cuando no anticristianos— no
es sino una forma mas “potable” o dulcificada del marxismo, en especial en su
interpretacion gramsciana, que sin atacar directamente con la violencia de la lucha
armada, ha ido vaciando las instituciones sociales mas basicas y fundamentales,
tales como el matrimonio, la familia, la escuela, la vida politica misma, de sus
raices valdricas, de sus raices trascendentes, y de aquello que ha constituido por
siglos los trascendentales, que permiten Ilevar una vida civilizada, y con respeto
de las personas®.

Y en cuanto se refiera al Derecho, esa misma posicion relativista —planteada
antes por el positivismo?*- lo vacia de todo bien (que en este caso no es sino la
justicia), de toda conexién con la naturaleza de las cosas, con la naturaleza misma
de la persona humana y de su condicién de creatura®.

En este punto nos parece de gran interés cuanto el autor plantea en su capitulo
1°, que es una introduccién iusfiloséfica previa al estudio de lo constitucional,
que es el objeto de la obra.

Sabido es que el término Derecho es analogo y siendo el analogado primario
lo justo, la cosa justa, lo debido, tiene como analogados secundarios tanto la
conducta debida, la norma, el poder juridico como también el derecho llamado
subjetivo o facultad e incluso el orden normativo. El profesor Castaiio sefiala
que, salvo indicacién contraria, utiliza el término Derecho como norma u orden
normativo.

manas de asumir R. Lagos la presidencia de la Republica; esta Resolucién fija directrices para
los Servicios de Salud (estatales) sobre esterilizacién femenina y masculina, la cual puede ser
solicitada incluso por terceros en casos especiales, y que la prevé también para discapacitados
mentales. Dificil no recordar las practicas del socialismo nacionalista aleman bajo Hitler.

3Cémo no recordar aqui al cardenal Ratzinger en la homilia de la misa Pro eligendo Ro-
mano Pontifice (18.4.2005) cuando describfa al relativismo como “el dejarse llevar zarandeado
por cualquier viento de doctrina”, “una dictadura que no reconoce nada como definitivo y
que s6lo deja como Ultima medida el propio yo y sus deseos”. Y cémo no traer aqui a colacién
sus palabras como Cardenal y Arzobispo de Miinchen-Freising, en una homilia en la Misa de
visperas de la fiesta de San Juan Bautista, en 1986, en un encuentro sacerdotal en la didcesis
de Ratisbona: “Si la familia no concilia ya a varén y mujer, a jévenes y ancianos, se pervier-
ten las relaciones humanas basicas, para convertirse en una lucha de todos contra todos...
De ahi que la destruccién de la familia sea la mas segura senal del anticristo, del destructor
de la paz, bajo la mascara de quienes afirman traer la paz y la liberacién” (en Servidor de
vuestra alegria. 2°. edicion castellana. Herder. Barcelona. 2005, 50). Vid. sobre la dictadura
del relativismo las luminosas paginas de A. Lobato, El relativismo y la nostalgia del absoluto,
en lus Publicum (Santiago de Chile/Universidad Santo Tomds) 15/2005, 11-19, y J. Ginés, La
dictadura del relativismo, en Realidad (Santiago de Chile) 98/2005, 29-40.

“4Especialmente por el normativismo kelseniano, vaciado de todo contenido de justicia,
y devenido una mera tecnologia de normas, con una pretensién de pureza metodoldgica,
incoherente en su base misma, que no es sino un pretexto para inocular un agnosticismo que
lleva a usar el Derecho como instrumento del poder, de cualquier signo que sea.

>Puede ser de interés sobre la nocién fundamental de creatura, de creacién y del orden
creado, nuestros El orden natural (71-85, espec. 74-77) y Moral y derecho (87-98 espec. 90-91),
en S. R. Castafio /E. Soto Kloss (editores), El derecho natural en la realidad social y juridica.
Universidad Santo Tomas. Santiago de Chile. 2005.
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Pues bien, tanto para Aristételes (to dikaion) como para los romanos (ius) el
Derecho es lo justo, es decir, quien dice Derecho evoca de inmediato la idea de
justicia®, no es Derecho lo que es injusto; de alli que siguiendo esta tradicién —que
es universal para lo humano- haya dicho Tomas, en el esplendor del renacimien-
to medieval, que el objeto de la justicia es el Derecho’. Virtud cardinal la més
perfecta de entre aquellas que rectifican el apetito, y que junto con la prudencia
ordenan al hombre de modo inmediato al bien. Y dado que el ser humano tiene
una naturaleza sociable, su obrar suele ser principalmente “en relacién” con los
otros, sus semejantes; aqui es donde interviene indefectiblemente la justicia y no
s6lo la justicia particular sino la justicia general, cuyo fin propio e inmediato es
precisamente el bien comuin Ilamado politico, esto es, el bien de todos y cada
uno de los miembros de la comunidad politica®.

Como se advierte, esto es una posicién objetivista del bien humano, radical-
mente opuesta al subjetivismo/relativismo. Y ello supone obviamente que hay ver-
dad y puede ser conocida, y que hay bien y puede ser conocido y practicado.

Y es que hay un primer principio, primerisimo del obrar practico -obrar en el
que incide la justicia y el derecho- que se impone al hombre como evidente (per
se notum), como es “haz el bien y evita el mal”, principio universal de rectitud de
la praxis. De este principio universalisimo y primario emanan los primeros precep-
tos de la racionalidad practica, de tipo individual, familiar, juridico y econémico,
y politico, que son cognoscibles per se y operativos para cualquier hombre sano
y que razone con rectitud (y no con perversién de sus facultades). Ellos son por
ejemplo, la conservacién e integridad del propio ser (y del inocente que vive en el
seno materno); la unién de los sexos, varén y mujer; el cuidado y educacién de la
prole; la recta vida social tanto en lo juridico (suum cuique tribuere) como en lo
politico (la primacia del bien comn politico); y la bisqueda de la verdad y de la
Verdad Suma/Dios.

Esos principios —de ley natural, se dice-y que como primerisimos preceptos
son universales segin lo demuestra la experiencia histérico-cultural de los pue-
blos, estan ordenados, hay en ellos un orden de principios, que resulta del orden
de las inclinaciones de la propia naturaleza humana, siendo aquellos que dicen

6Aristételes en su Etica a Nicémaco (1129, b 28-29) llama a la justicia “lucero de la
manana”, y el Digesto, en su inicio mismo (1.1.1.pr.) trae la sentencia de Ulpiano, recordando
lo que elegantemente decia Celso, que “el Derecho es el arte de lo bueno y de lo equitativo”
(ars boni et aequo), esto es, del bieny de lo justo.

’Santo Tomds de Aquino, Suma teoldgica 2-2, 57, 1 resp. (“Unde manifestum est quod
ius est obiectum iustitiae”).

8Sobre la idea de “persona: ser en relacion”, vid. nuestro La persona humana en la
Constitucion, en S. R Castafio/E. Soto Kloss (editores) en El derecho natural cit. 355-382, espec.
364-365. Sobre “bien comin politico” vid. G. Soaje, Sobre la politicidad del Derecho. El bien
comdin politico, en Castafio/Soto Kloss, cit. 15-45, espec. 31-44; y ). M. Medrano, Tomar en
serio el bien comdn, en ob. cit. 47-69.

9Si bien sobre esta materia la literatura es abundante, vid. recientemente, J. J. Ugarte
Godoy, La ley natural, en S. R. Castafio/E. Soto Kloss (editores) en El derecho natural en la
realidad social y juridicacit., 117-167, espec. 125-132; J. Garcia-Huidobro, El acceso préctico
a la ley natural, en idem 169-185.
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referencia a lo espiritual del ser humano prioritarios sobre aquellos que miran a
su condicién de substancia'®.

Pero junto a dichos principios primeros existen los llamados preceptos “se-
cundarios”, cuyas exigencias normativas no poseen la universalidad e impres-
criptibilidad de aquéllos; son los que Tomas llama “casi conclusiones” préximas
inmediatamente deducidas de esos primeros principios''. Y estos “preceptos
secundarios” son los que van a ser la ocupacién del autor para analizar esos que
[lama “principios politicos” para una teorfa de la Constitucién.

Y es que estos preceptos secundarios son lo que informan, adviértanlo ello o
no los legisladores, abogados o jueces, los ordenamientos positivos de los paises,
en la inmensa mayoria de sus normas. Y se da aqui una aparente paradoja: no
parece posible en la practica exigir un ordenamiento juridico estatuido sobre el
solo derecho natural, ya que éste se configura por la via de principios, pilares ba-
sicos que sustentan al obrar humano en justicia y paz, pero, por otra parte, resulta
imposible establecer un derecho puramente positivado que desconozca o haga
tabla rasa de aquellos principios sustentantes, de justicia natural, ya que al carecer
de toda base de justicia carece de toda legitimidad/justificacién su imposicién y
dejaria de ser Derecho para convertirse en solo fuerza, o sea violencia, impuesta
por el mero arbitrio, discrecion o capricho de quien tenga el poder fisico de ha-
cerlo. Dejard, pues, de haber convivencia pacifica en esa comunidad politica y
reinard solamente la anarquia, la delacion, la corrupcién, el terror.

Lo positivado concreta y determina esa valiosidad mejor: el bien que constitu-
yen esos principios primarios/mandatos racionales, requieren ser adaptados a las
circunstancias especificas de tiempo, lugar y personas, o sea histdricas, geograficas,
culturales, etc. Ya que el Derecho tiene por finalidad realizar lo justo -hic et nunc-
y para ello, como muy bien dice el autor, el derecho “es una totalidad compuesta
de dos partes, la natural (fundante) y la positiva (determinante)”.

Aqui el Profesor Castafio aborda un tema crucial para nuestro tiempo como
es la transgresién al fundamento natural primario de las normas, y a través de
varios ejemplos aborda lo que puede llamarse la “injusticia” de las normas que
pretenden erigirse en Derecho, y que esencialmente no son sino “corrupcién” del
Derecho, para usar la terminologia clasica'?, o bien “anti Derecho”, que es lo que

19Sobre las “inclinaciones naturales” vid. nota 9 precedente; también S. R. Castafio,
Consideraciones ontologicas sobre la ley natural en Tomds de Aquino, en La moral, hoy
(Conferencias Santo Tomds de Aquino 2002). Universidad Santo Tomds. Santiago de Chile.
2003, 113-128, espec. 115-124.

"Sobre los “preceptos secundarios” vid. Santo Tomds, Suma teoldgica 1-2, 95.2 ad
c; vid. J. J. Ugarte, La ley natural cit. 129-141, para distincién entre preceptos primarios y
secundarios.

2Como decia San Agustin, “la ley si no es justa, no parece que sea ley” (“lex esse non
videtur, quae iusta non fuerit”), en De libero arbitrio, | c. 5; en Obras de San Agustin, tomo
11, edicién BAC. Madrid. 1947, 263. Que dicho de otro modo, Santo Tomds lo expresa en
Suma teologica 1-2, 95, 2 resp.: “la fuerza de la ley depende de su justicia” (“unde inquantum
habet de iustitia intantum habet de virtute legis”), agregando que “toda ley humana tendra
caracter de ley en la medida en que se derive de la ley natural, y si se aparta en algo de ésta
ya no sera ley sino corrupcion de ley” (... si vero in aliquo a lege naturali discordet, iam non
erit lex sed legis corruptio”). A este respecto son luminosas las palabras de Pio XII, en Summi
pontificatus, n° 39 a 43, espec. 41.
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ha plasmado la “cultura de la muerte” durante las dltimas tres a cuatro décadas
en tantos paises en donde campea el relativismo en lo politico.

Asi, trata de la obediencia debida en el caso de una norma que contradice
un precepto primario de ley natural, la desobediencia a la ley injusta, la objecién
de conciencia, el [lamado mal menor, la excepcionalidad en el orden juridico y
la cesion de soberania judicial.

2. Un segundo interesantisimo tema que se aborda, de manera resuelta, sin
rodeos ni eufemismos, en el libro del Dr. Castano, es el mito de la “soberania del
pueblo”, que nunca esta de mas volver sobre él.

Inicia el tema tomando pie de la conocida formulacién de Kriele en el sentido
de que la democracia presupone la existencia de un Estado Constitucional en el
que no hay soberano alguno, ya que solamente si no hay soberano alguno puede
existir una libertad que perdure basada en los derechos del hombre, lo que hace
posible una democracia'.

Sibien se advierte, si no hay soberano, ya que ello destruiria la libertad humana
y sus derechos, habrd que admitir que el pueblo o comunidad no es soberano vy,
por ende, no cabe admitir la soberanfa del pueblo (o de la nacién/Sieyés)'#, vy,
entonces, no hay “poder constituyente” ni “poder constituido”. Pero ello se salvaria
con la afirmacién de que dentro del Estado Constitucional no hay soberano, lo
que no es obstdculo para afirmar que dicho Estado y los poderes que ejercen sus
6rganos arrancan, por decirlo asf, su fundamentacion, legitimidad o justificacién de
algo anterior, que es la soberania del pueblo para decidir sus constitucion (poder
constituyente), poder que se agota de inmediato que es ejercido, y que da origen al
“poder constituido”. “Titularidad” en aquél, “ejercicio” en éste. Aquél no manda,
no comporta ejercicio de poder, ya que el poder/ejercido estd en manos de los
6rganos del Estado, como competencias, potestades y funciones, todas sujetas a la
Constitucién. En buenas cuentas, siguiendo el esquema de Sieyés'®, la soberania
del pueblo/nacidn viene a ser neutralizada por la ficcién de la “representacion”,
siendo conocido y reconocido en la practica que esos llamados “representantes”
no representan en los hechos ni en el ejercicio de sus actividades a quienes les han
elegido, y sélo actdan siguiendo los intereses de los cipulas partidistas, las que
a su vez constituyen verdaderos caciquismos, desde que es infima la adscripcion
efectiva de los ciudadanos a los partidos politicos, precisamente porque ellos no
representan los intereses ni las necesidades de esa ciudadanfa.

Esa ficcion lleva a concebir una titularidad sin ejercicio, una aceptacién
[lana y simple de una incapacidad con el objeto de impedir asumir el ejercicio, y
permitir el ejercicio practico del poder por parte de grupos ideolégicos/partidos

3M. Kriele, Introduccion a la teoria del Estado. Depalma. Buenos Aires. 1980 (traduc-
cién de su Einfiirung in die Staatslehre. 1972). Sobre la soberania el Dr. Castafio ha escrito
paginas bien agudas en El Estado como realidad permanente (La Ley. Buenos Aires. 2003)
espec. 78-221.

14Vid. v. gr. art. 1° de la Constitucién Argentina; o art. 5° inc. 1° de la Constitucién de
la Repdblica de Chile (1980).

T5E. ). Sieyés ;QuE es el tercer estado? (Qu’est-ce que le tiers état/traduccion Francisco
Ayala). Aguilar. Madrid. 1973. Un licido andlisis en J. J. Chevallier, Les grandes oeuvres po-
litiques de Machiavel a nos jours (4& éd.). A. Colin. 1954, 174-184.
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que tratan de imponer sus “sistemas” de reingenieria social, para utilizar termi-
nologia gramsciana.

Desgraciadamente, en la politica actual no es la realidad la que impera sino
la ficcion, como ésta de la soberania del pueblo. Como dice el Dr. Castafio, “la
comunidad tiene el derecho y la obligacién de ser gobernada, dado que, como
multiplicidad, carece del orden que le conferira el gobierno”. “El derecho que si
posee la comunidad (en tanto autdrjica o independiente) es el de determinar —como
causa préxima- la forma del régimen vy los titulos de sus gobernantes, sea por el
acatamiento, sea por el consenso tacito, sea por la eleccion expresa, etc.

Como bien se sefala, al término de este andlisis, “la determinacion de los
titulos de quienes mandan no puede ser confundida con el gobierno del Estado
—con el nombre de “soberania del pueblo” o “de la nacién”-, ni siquiera bajo los
métodos de eleccién periddica vigentes en el sistema democratico contempora-
neo”. Y es que “si hay imposibilidad de ejercicio es porque la potestad no tiene
como sujeto al supuesto titular”.

3. Y puesto que el tema se relaciona con el “poder constituyente”, (til es sefalar
el paragrafo que el autor dedica en el capitulo Il al pensamiento de un afamado
te6logo francés, el cardenal Billot, quien en un trabajo “sobre el origen y las for-
mas del poder politico” aborda en perspectiva de la filosofia perennis, el poder
constituyente, en precisiones muy actuales'®.

Pudiera parecer ajeno al constitucionalismo como se le ha entendido en el
siglo XX, bajo un positivismo contractualista en versién inmanentista (via Hobbes-
Rousseau), el referir un pensamiento aristotélico-escoldstico, pero debe advertirse
que incluso el término “constitucion” (traduccién latina/Cicerén, del griego po-
liteia/Aristoteles) vino a ser retomado en el siglo XVII por Bossuet'” —como nos
recuerda Castafio— en un sentido propiamente juridico-politico.

Ahora bien, el llamado “estado de naturaleza”, una completa invencion teérica
para fundamentar el poder politico de los reyes de la época (en el caso inglés) y
para destruirlo (en el caso francés), carece —como es bien sabido- de fundamento
tanto antropolégico como politico. Tal invencién implica desconocer el caracter
perfectivo de la vida social y politica, como asimismo significa aceptar la autosu-
ficiencia del hombre fuera de la sociedad, errores o falsedades ambos que la sola
experiencia y la practica de la vida se encarga de demostrar'8.

Un hecho irredargtiible es la politicidad natural del hombre, y su intrinseca
sociabilidad, como asimismo el que la sociedad politica no puede existir sin la
correspondiente existencia de una autoridad dotada de la potestad directiva, la

16| a formulacién del card. Billor la extrae el autor de Sobre el origen y las formas del
poder politico (traduccién de G. Soaje Ramos y Manuel Ferreyra), en Ethos (Buenos Aires)
Nos 4/5 (1976/77).

17). B. Bossuet, La politique tirée de I'Ecriture Sainte (publicada en 1709, cinco afos
después de su muerte); Politica sacada de las Sagradas Escrituras, trad. ). Maestro. Tecnos.
Madrid. 1974; vid. ). Truchet, Politique de Bossuet. A. Colin (collection U). Paris. 1966;
de interés sin duda Discours sur I"histoire universelle, 3é. partie, chap. 6 et 7, en Oeuvres.
Gallimard. 1961, 990-1024; sobre su pensamiento politico vid. J. J. Chevallier, Les grandes
oeuvres politiques cit., 70-84.

18Sobre La politicidad natural como clave de interpretacién de la filosofia politica vid.
el trabajo homénimo del Dr. Castafio, en Castaino/Soto Kloss cit. 277-307.
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cual obtiene su legitimidad en cuanto gobierna la comunidad a su cargo en jus-
ticia, bienestar y paz. De alli que la autoridad es de derecho natural, y exigida
por la naturaleza misma de la sociedad politica, la cual —debe insistirse— resulta
imprescindible para la perfeccion humana, en el orden temporal.

De lo cual aparece que determinar la “forma de gobierno” reside originaria-
mente en la comunidad, al igual que determinar la “investidura del poder”. Pues
bien, eso es el “poder constituyente”, el cual reside en la comunidad. Y reside en
ella en cuanto toca a ella “determinar” esa forma y las normas de investidura de
quienes ejerceran la autoridad, concretando asi el mandato de la ley natural que
exige para regir esa comunidad la existencia de una potestad directiva. Se ve bien
que la comunidad no posee una potestad directiva, sino le compete “determinar”
—a través de ese “poder constituyente”— la forma de gobierno y el modo legitimo
de investir a quienes han de regir la comunidad. No hay, por ende, “traslacién”
sino determinacién por “designaciéon”.

Si lo dicho se aprecia con rigor, pretender la idea de “traslacién” es elevar
o transformar la democracia como categoria de tnica forma de gobierno, y de
derecho natural, lo que es derechamente falso, puesto que desconoce que el
primer principio de legitimidad no es otro que la ordenacion al bien comdn. De
derecho natural son sélo la existencia de la comunidad politica y la necesidad de
una potestad directiva, todo el resto es de derecho positivo, como “determinacién”
de la propia comunidad’.

Por Gltimo, en este aspecto, el Dr. Castafio nos recuerda que el ejercicio del
poder constituyente se mide segin una doble legitimidad, y es que sin dejar de
medirse, principalmente, por su ineludible ordenacién al bien comun, “presupone

Valga recordar aqui las ldcidas y realistas palabras de Juan Pablo Il en su Centesimus
Annus (1.5.1991), escrita en los cien afios de la Rerum Novarum de Leén XIlI (1891), y que
reitera un planteamiento ya tradicional del magisterio pontificio: “La Iglesia respeta la legitima
autonomia del orden democratico, pero no posee titulo alguno para expresar preferencias por
una u otra solucién institucional o constitucional. La aportacién que ella ofrece en este sentido
es precisamente el concepto de la dignidad de la persona, que se manifiesta en toda su plenitud
en el misterio del Verbo Encarnado” (N°47, cursivas en el original). El parrafo 46 es particular-
mente claro acerca del “sistema de la democracia” y en qué medida puede aceptarse, ya que
si no se produce “la formacién de grupos dirigentes restringidos que, por intereses particulares
o por motivos ideoldgicos, se usurpan el poder del Estado”, asi como su incompatibilidad con
un “agnosticismo y relativismo escéptico”, puesto que “una democracia sin valores se convierte
con facilidad en un totalitarismo visible o encubierto, como demuestra la historia”. Véanse
también los pardgrafos 47 y 48, particularmente incisivos en este aspecto.

Sobre la indiferencia de las formas de gobierno “con tal que sea(n) apta(s) por si misma(s)
para la utilidad de los ciudadanos”, vid. Le6n XIll, Immortale Dei (1885) n° 2; Libertas (1888)
n° 32; también Au milieu des sollicitudes (1892) n° 14-24; Notre cunsolation (1892) n° 10-16;
Pio X, Notre charge apostolique (1910) n° 31; Pio Xll, Benignitas et humanitas (radiomensaje de
Navidad de 1944) n° 10, 12, 20, etc. Un recuento, en Doctrina Pontificia, vol. Il, Documentos
Politicos. Bac. Madrid. 1958, 151-155 y 160.

No puede dejarse de mencionar que el gran pontifice Pio XII hablaba de “Estado demo-
cratico”, cuyas formas de gobierno pueden ser variadas, y por tanto “determinadas”, o sujeto
de “determinacién” por la comunidad (Crisis de poder y crisis de civismo, 1954, Carta dirigida
a M. Flory, presidente de las Semanas Sociales de Francia con motivo de la XLV Semana Social
de los catdlicos franceses, el 14.7.1954; su original en francés; en AAS 46 (1954) 482-486; la
hemos publicado en lus Publicum 9/2002, 207-211.
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la realidad de la causa formal de la sociedad”, es decir su “adecuaciéon norma-
tiva al talante idiosincrasico, la tradicién histérica, la pluriformidad cultural, las
circunstancias sociales, el entorno geografico, etc.”.

Muchas consideraciones mds podrian seguir haciéndose sobre esta obra
que aborda desde una perspectiva de la naturaleza del hombre, sin ideologias
preconcebidas, ni apriorismos idealistas, el riquisimo tema de /o constitucional,
alma de la sociedad politica, el cual sin embargo desde hace dos a tres siglos ha
venido plantedndose con machacona insistencia en una perspectiva meramente
idealista, inmanentista y de un marcado voluntarismo contractualista, olvidando
que es el hombre, y su realidad intrinseca —su inclaudicable naturaleza de ser
racional, libre, sociable y contingente— el principio, sujeto y fin de toda sociedad,
de todo Estado, de todo Derecho.

No puedo menos que terminar este prélogo recordando lo que Juan Pablo I,
figura ejemplar de las Gltimas décadas, proclamara en la XXXIV Asamblea General
de las Naciones Unidas, un dos de octubre de 1979: “Todo ser humano que habita
nuestro planeta es miembro de una sociedad civil... En esta relacién encuentra
su razon de ser toda la actividad politica, nacional e internacional, lo cual —en
Gltima instancia— procede del hombre, se ejerce mediante el hombre y es para el
hombre... En realidad, la razén de ser de toda politica es el servicio al hombre,
es la asuncién, llena de solicitud y responsabilidad, de los problemas y tareas
esenciales de su existencia terrena, en su dimension y alcance social, de la cual
depende a la vez el bien de cada persona”?0.

EDUARDO SOTO KLOSS

Joaquin Garcia Huidobro, E/ anillo de Giges. Una Introduccion a la tradicion
central de la ética. Editorial Andrés Bello. Santiago de Chile. 2005 (252 pp.).

Nuevamente Joaquin Garcia Huidobro —Abogado, Doctor en Filosofia por la
Universidad de Navarra y destacado Profesor en la Universidad de los Andes—nos
sorprende con un nuevo texto de estudio y reflexion sobre los grandes temas del
hombre. Es el caso de “El anillo de Giges. Una Introduccion a la tradicién central
de la ética”, publicado por Editorial Andrés Bello en noviembre de 2005 con una
edicion limitada. La verdad es que Garcia Huidobro nos tiene acostumbrados a
textos de notable altura y profundidad, pero que se caracterizan por un dato muy
relevante: el buen humor y la amenidad del autor, que no restan en absoluto serie-
dady genialidad a sus obras. ;Qué hace entonces que un filésofo que escribe sobre
Antropologia, Metafisica y Etica llegue a encantar de tantas maneras a numerosos
lectores, en especial a gente joven? La respuesta quizds se encuentre, ademas de
la indiscutible inteligencia del autor, en su magistral forma de explicar de manera
facil aquello que tradicionalmente parece dificil para muchos, en especial para
alumnos, o bien quienes se acercan a la reflexién sobre los grandes bienes con
algtin asomo de temor o de dificultad. Con “Una locura bastante razonable”,

2%Juan Pablo Il y el orden social/seleccion de textos Urbano Ferrer. Eunsa. Pamplona.
1981, 55.
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Garcia Huidobro nos entregé un estupendo material de pensamiento y praxis para
nuestra vida diaria. Corriendo el riesgo de la exageraciéon —aunque aquilatada
por la asimilacién de estilos del autor— en esa obra quizas nuestro medio tuvo
oportunidad de descubrir a su propio G. K. Chesterton, o talvez a un autor que
ciertamente se ha puesto en la ruta de los grandes del pensamiento sustancial en
una tierra de abundante y peligrosa opinologia vacia, aun en ciertos ambientes
tradicionalmente doctos. Si su “Una locura...” fue una verdadera e ingeniosa
apologia del sentido comd(in, ahora nuevamente vuelve a la carga con un texto de
nombre enigmatico, que puede incluso titular una interesante novela. “El anillo de
Giges...”, segln la propia explicacién del autor, toma su nombre de una historia
narrada en La Reptblica de Platén, en que un pastor encuentra un anillo, que al
poco tiempo descubre que tiene poderes insospechados. Lo torna invisible, y al
verse como tal, comete una serie de fechorias que, talvez para el mundo de hoy,
lo transformen incluso en un modelo de utilitarismo digno de amar. Si ello ocurre,
sefala el autor, la ética estd de mas o es Ginicamente un pretexto para mantener a
raya a los mas fuertes. Con esta primera descripcion del texto, resulta imposible
no recordar la personalidad de Frodo el interesante personaje de la triple magna
historia de J.R.R. Tolkien, “El sefior de los anillos”, a quien Garcia Huidobro hace
referencia en algunos pasajes de su texto (pags. 189 y 190). Uno de los datos
interesantes y atrayentes de “El anillo...” es que se trata de un texto que permite
entender de manera esclarecedora, desde el primer capitulo, el problema del
relativismo, puesto en el panel de la discusién universal y medidtica, luego de la
profunda alocucién del Cardenal Joseph Ratzinger al inicio del conclave de abril
de 2005. Tan cierto es ello que el autor sefiala que “aunque el relativismo extremo
estd menos difundido, es posible que tenga mas fuerza desde el punto de vista
intelectual”, (pagina 31), meollo del problema denunciado en ese entonces por
el actual Pontifice. Garcia Huidobro también dedica largas reflexiones al pariente
o aliado préximo del relativismo —el “emotivismo”— el que ciertamente le sirve
de certero fundamento. A partir de ello, se analiza la particular visién de algunos
autores que pretenden eximir de racionalidad a los juicios morales, reduciéndo-
los a meras consideraciones emotivas, como es el caso de Rawls. A partir de esa
dialéctica necesaria para el conocimiento de la ética, el autor nos transporta al
macroproblema del “fin del hombre” (pags. 51 y siguientes) en el cual llega incluso
a sugerir, como dato ilustrativo de la cultura de hoy, alguna hildrica remisién a
una famosa cancién llamada “Satisfaction”. ;Es acaso el placer el fin de la vida
humana?, se pregunta e interpela Joaquin Garcia Huidobro, frente a este himno
del hedonismo. Y aunque fundamenta inmediatamente que quizas el grueso de la
tradicién filoséfica responderia que no, al parecer la vida practica de los hombres
tiende a responder de manera contraria.

En el tema de las virtudes, para quien aspire a encontrar solamente un condensado
resumen sinéptico de la célebre obra de Pieper, se equivocard profundamente.
Garcfa Huidobro alcanza alturas notables cuando analiza el problema de la
diversidad de las potencias y la condicién atrayente de la virtud (“;cé6mo puede
suceder que aquello que los malos alumnos detestan sea elegido como compaiiia
para el descanso de un académico?” (P4ginas 65 y 66).

El catdlogo cardinal del capitulo VII a primera vista motiva a navegar en aguas
ligeramente conocidas, pero a fin de cuentas el lector sale fuertemente enriqueci-
do y asombrado de la notable aplicacién de la “razén préctica” al problema del
ambito de la templanza, que resultan sencillamente insondables.
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En los tépicos de las normas morales y juridico positivas es factible encontrar una
de las exposiciones mas notables que sobre la materia se hayan escrito en nuestro
medio. Si bien a primera vista algtin contradictor pueda replicar que se trata sélo de
una aplicacién organica de los temas tradicionales de la teoria cldsica de las normas, la
verdad es que se veria obligado a retractarse, puesto que el autor desciende magistral-
mente a niveles de interpretacion de problemas que tradicionalmente son tratados de
manera confusa e incierta por muchos académicos, pero que felizmente, y animados
a analizar los capitulos VIl y VIII de “El Anillo”, encontraran la forma accesible de
abandonar la superficialidad en el tratamiento tradicional de estos topicos y terminen
abrazando el sistema propuesto por el profesor Garcia Huidobro.

El capitulo sobre “Ftica y naturaleza” descuella manifiestamente. En metafisica,
los conceptos de esencia y naturaleza resultan de una utilidad indiscutible. Y digo
utilidad —arriesgando un sesgo empirista— porque de nada sirve estudiar la ética
tradicional si no se asumen “in mens et in corde” los conceptos referidos. A partir
del célebre topico de la “indefinicién del ser”, la naturaleza —tan vilipendiada
por el positivismo légico, sus ancestros y descendientes— aparece frescamente
fortalecida entre las pdginas 195 a 204. Tanto que quizas resulte factible encontrar
un ligero guifio en el método de exposicion a aquella vieja y potente pregunta
referida a la “preeminencia ontolégica de la pregunta que interroga por el ser”
que durante 1986 y 1987 tuve oportunidad de analizar en la ensefianza media, a
partir de algunas lecciones de “Ser y Tiempo” de Martin Heidegger.

En el capitulo XII se devela una interesante reflexién sobre “Dios en la Etica”,
partiendo por una resefia del orden ontolégico y préctico, repasando el acceso
practico a Dios, el problema del mal, donde destaca una frase estremecedora
cuando afirma que “detrds del atefsmo y el agnosticismo, muchas veces se esconde
una rebelion al problema del mal... La negacion de Dios basada en la existencia
del mal en el mundo tiene una gran fuerza persuasiva”.

Concluye el texto con una estupenda resefia bibliogréfica, dividida en fuentes
y bibliografia secundaria. La sola lectura de tan copiosa resefa de textos cldsicos
y modernos es motivo suficiente para agradecer al autor esta entrega y afiorar
prontamente una nueva invitacion de Joaquin Garcia Huidobro a encontrarnos
con las causas primeras de los grandes temas del hombre.

CRISPULO MARMOLEJO

Cristian Antoine, Mecenazgo y Patrocinio Cultural. Editorial Ril. Universidad
Santo Tomas. Santiago de Chile. 2005 (284 pp.)

Nos encontramos ante una obra realmente muy interesante que, desde una pers-
pectiva doble, por una parte tedrica y, por la otra, con una éptica practica, estudia
un tema tan relevante como es el de la filantropia en el terreno cultural, sobre el
cual la bibliografia es ciertamente escasa.

Este libro se fundamenta en la tesis doctoral que el profesor Cristian Antoine
present6 en su momento a la Universidad Complutense de Madrid, trabajo que
merecié los maximos pldcemes por la calidad de su contenido y por su oportuni-
dad, en un momento en el que la filantropfa ha adquirido un sesgo algo distinto
a lo que usualmente se entendia bajo este término.
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Dado que el autor ha utilizado como documentacién la bibliografia exis-
tente en distintos paises, su obra tiene un caracter cosmopolita y recoge tanto
la dimensidn latina, al igual que la anglosajona. Si partimos de la premisa que
incide basicamente en el mecenazgo cultural, fundamentalmente de naturaleza
empresarial, es evidente que en este campo debe contemplar las respectivas po-
liticas publicas de la cultura que se aplican en ambas mentalidades. Es decir, en
un caso la cultura debe recibir un apoyo substancial por parte de las institucio-
nes publicas, lo que no excluye en modo alguno el creciente peso substitutorio
o complementario del mecenazgo privado. En el otro, se parte de la idea que la
cultura recae primordialmente en la responsabilidad de la iniciativa privada, cuyo
paradigma se da basicamente en los Estados Unidos. Es decir, contar o no con la
existencia de un Ministerio de la Cultura y con la competencia en cultura de las
regiones y los municipios.

Ahora bien, la filantropfa, tal como hoy la concebimos, tiene distintas acep-
ciones: mecenazgo, patrocinio, esponsorizacion y fundacién. El mecenazgo es la
expresion cldsica, pero actualmente en muchos casos se prefiere el término patro-
cinio, como lo atestigua el propio autor, que a menudo utiliza prioritariamente esta
acepcion, especialmente en la segunda parte de la obra. Pero aqui topamos con
un riesgo conceptual, ya que el término “patrocinio” también se aplica al ambito
deportivo (con una practica muy generalizada), y con unas caracteristicas propias
de la publicidad de recordatorio. Igualmente se aplica a determinadas formas de
contratacién de espacios o programas televisivos o radiof6nicos.

Por otra parte, por lo menos en Espafia, existe una clara decantacion hacia el
empleo de la expresion “esponsorizacién”, como sinénimo, como consecuencia
del termino inglés “sponsor”, aunque la traduccién mas habitual de esponsoriza-
cién sea “sponsorship”.

Conviene tener presente la gran importancia que en este terreno, aparte de otros
muchos ambitos, tienen las fundaciones, que el autor no incluye en su estudio.

Quiero destacar el capitulo dedicado a la evolucién histérica del mecenaz-
go, realmente muy interesante y poco habitual en este tipo de estudios, lo cual
debemos celebrar porque es un aspecto poco conocido y que a mi manera de
ver es altamente ilustrativo.

Asi, pues, el punto de partida del autor es cémo las empresas enfocan su po-
litica de mecenazgo cultural, no sélo en su dimension constitutiva de promocion
de una actividad o de una realizacién cultural, sino igualmente como, tal como
lo denomina el autor, “un instrumento de comunicacién empresarial”, enfoque
con el que coincido plenamente.

Con independencia de su mirada cosmopolita, es obvio que centra su interés
en la realidad chilena, lo cual es perfectamente |6gico. De todas formas, debo
subrayar que dedica una atencion especial a lo que acontece en América Latina
en general, y en Brasil, Argentina, Venezuela, Uruguay y Colombia, en particular,
paises a los que consagra una especial atencién.

Especialmente ilustrativas son las relaciones que establece, en el terreno em-
presarial, entre el mecenazgo y el marketing y la publicidad, que en las actuales
circunstancias de las leyes que rigen el mercado deben mantener una especial
relacién en la 6ptica comunicativa de una empresa que, por las razones que sean,
considera que el mecenazgo cultural debe formar parte de su politica comunicativa,
tal como sucede cada vez mds en la practica.
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Un aspecto digno de mencién en este contexto es la relacién que formula
entre la informacién periodistica y el mecenazgo, como una necesidad perentoria
del segundo de contar con la primera. Destaca el papel que en este terreno debe
jugar el concepto acontecimiento, naturalmente cultural, capital para que se pueda
generar un flujo informativo.

Esto nos lleva al papel constitutivo que tienen las relaciones publicas como
instrumento y como medio esencial para el desarrollo de cualquier accion de
mecenazgo cultural. Efectivamente, en mi opinién, el mecenazgo como objetivo,
como actividad y en su parcela comunicativa, debe contar forzosamente con el
concurso de las relaciones publicas. A través de ellas, la empresa mecenas o pa-
trocinadora trata de conseguir la compensacién intangible apropiada a su esfuerzo
econémico, y, a la vez, obtiene la imagen que busca de subrayar que tiene entre
sus objetivos la promocién de la cultura.

Deseo destacar el interés intrinseco de la segunda parte de la obra, dedicada
al modelo que propone de estudio del que Ilama patrocinio cultural, asi como los
modelos de analisis que expone. Su utilidad practica es evidente y es un digno colo-
foén de la primera parte, de un contenido mas acusadamente teérico y conceptual.

El anélisis que efectla de distintas experiencias significa una aportacién muy
Gtil para conocer su objetivo, contenido, alcance y resultados. Efectivamente,
toda politica de mecenazgo cultural empresarial debe tener en cuenta todas estas
premisas, porque aunque parte de una perspectiva digamos filantrépica, la misma
requiere que, a su vez, produzca resultados practicos y tangibles. Principalmente,
en mi opinién, en materia de imagen, dimensién esencial de la valoracién inma-
terial e intangible de una empresa.

Tratar de la empresa como sujeto del mecenazgo cultural, sea directamente
o a través de una fundacién, significa que debemos concebir la filantropia, como
he indicado antes, bajo la 6ptica del papel que juega en una sociedad de libre
mercado, presidida por la concepcién del capitalismo avanzado. Que no deberia
olvidar nunca el concepto de responsabilidad social ~tema hoy de moda-, que
como tal debe inevitablemente asumir.

Me parecen muy oportuno los cinco principios que enuncia de forma sucinta a
titulo de colofén. Personalmente me hubiera gustado que hubiera incluido un sexto de
naturaleza ética. No s6lo porque la ética debe presidir todos los actos humanos, sino
porque en una época en la que tanto se habla de la ética empresarial, ligar el concepto
de ética de la filantropia con la misma, hubiese sido muy conveniente. Aunque no es
aqui objeto de consideracion, hubiese sido muy interesante analizar qué se entiende
por ética en una perspectiva filantrépica, en su sentido mds pristino, en relacién con lo
que se afirma que debe ser la ética empresarial y cual es su aplicacién practica. Seguro
serd un tema que el doctor Antoine abordara en el futuro.

Quiero felicitar al autor por el magnifico trabajo realizado. Le animo a seguir
en la investigacién en este campo con un espiritu interdisciplinario. Me gustaria
que se considerara su libro, en Chile y en América Latina en general, donde creo
que el estudio de la filantropia no estd muy extendido, como una obra de refe-
rencia obligada e insoslayable.

DR. MANUEL PARES | MAICAS*

*Universidad Auténoma de Barcelona.
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Sergio R. Castano y Eduardo Soto Kloss (Editores), El derecho natural en
la realidad social y juridica. Universidad Santo Tomas. Santiago de Chile.
2005 (1.011 pp.).

La primera vez que se lee el indice de “El Derecho Natural en la realidad social y
juridica” resulta imposible no recordar el discurso con que el entonces Cardenal
Joseph Ratzinger inaugurara el Cénclave destinado a elegir al sucesor del ama-
disimo Papa Juan Pablo Il. En ese fervoroso y sélido discurso, el actual Pontifice
Benedicto XVI sentencié que el nuevo Jefe de la Iglesia deberia hacer frente a las
ideas que sustentaban una verdadera dictadura del relativismo. En efecto, en los
albores del siglo XXI se manifiestan progresivamente en nuestro medio intensas
manifestaciones del poder de esa verdadera dictadura, que amenaza con enlodar
las instituciones basicas de Occidente cristiano, pero que a la vez abre grandes
desafios para quienes desempefian el apostolado de la vida académica. En tiempos
en que la célebre frase de Rawls acerca de que “los pueblos son morales, pero los
Estados inmorales”, la aparicion de “El Derecho Natural en la realidad juridica y
social”, editada por los profesores Sergio R. Castafo y el Decano de Derecho de
la Universidad Santo Tomds y gran iuspublicista, don Eduardo Soto Kloss, resulta
claramente una buena y esperanzadora noticia para el ambiente que Ratzinger
preveia en su discurso de inicios de abril de 2005. Se trata de una magnifica
obra que compila sistemdticamente los articulos y estudios mas notables sobre
derecho natural escritos por 20 destacadisimos autores, que se hayan editado en
Chile durante la dltima década. El titulo de la obra ya nos propone una visién
esperanzadora: el Derecho Natural no es la entelequia meramente teolégica o
acientifica que muchos, infundada y otras veces ideolégicamente, se han obsti-
nado en motejar de manera simplista, sino que constituye ni mas ni menos que la
participacion de la Ley Eterna en la criatura racional, que se desenvuelve en los
ambitos mas preciosos de la propia realidad; esa dimension (res) que es opuesta
al idealismo o a la estructuracion de sistemas ideolégicos creados a propdsito y
cuya aplicacién no resulta conforme a su naturaleza sino que proporcional a la
fuerza de quienes la propenden.

“El Derecho Natural en la realidad social y juridica” es una obra que compila
44 articulos de notable contenido, sistematizados en 13 temas: El fin del Derecho;
El Derecho Natural; Derecho Natural y realidad social; Derecho Natural y Politica;
Derecho Natural y Derecho Constitucional; Derecho Natural y Derecho Admi-
nistrativo; Derecho Natural y Derecho Internacional Piblico; Derecho Natural y
Derecho Penal; Derecho Natural y responsabilidad y contratos civiles; Derecho
Natural y derechos Humanos; Derecho Natural y vida humana; Derecho Natural y
economia; Derecho Natural y familia. Como corolario de esta magnifica edicion,
la obra contiene tres documentos en un notable apéndice: Un articulo de Antonio
Millan Puelles, un estudio de Toméas Dario Casares, concluyendo con el profundo
y analitico “Autoridad Politica y tradicion”, del recordado maestro nacional de
metafisica, el Padre Osvaldo Lira.

Cabe destacar que hace muchos afios que en Chile no se llevaba a cabo un
esfuerzo compilador de esta envergadura sobre la materia, considerando que el
texto cuenta con mds de 1.000 paginas de interesantisimo contenido. Asf, aun
cuando la palabra sistema quizas no sea estrictamente tomista, es plausible arries-
gar una calificacién que catalogue el texto como la sistematizacién mas acabada
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que conozca nuestro medio, e incluso, iberoamericano, sobre el Derecho Natural
contemporaneo.

Por ella desfilan reflexiones de notable rigor y profundidad, como las de Juan
Antonio Widow, Joaquin Garcia-Huidobro o Carlos Ignacio Massini, entre otros.
Los destacados aportes del profesor Soto Kloss que, después de esta edicion, su
prestigio como administrativista doctisimo de nuestro medio y en el exterior se
ve ampliado como uno de los grandes pensadores del Derecho Natural chileno.
Se percibe una notable orientacién al clasico problema del bien comdn en la
politica, como en el caso de los trabajos de Guido Soaje y José Maria Medrano.
Hay aportaciones interesantisimas relativas a la economia, como en el caso del
estudio del profesor Sacheri. La teoria de la Justicia se ve notablemente analizada
en el texto de los profesores Casaubon y Tale. En materia de familia —~temdtica
tan severamente cuestionada y atacada por el ideologismo relativista— resaltan
los trabajos de Mauricio Echeverria —a propésito del divorcio—, de Radl Madrid
—sobre el concepto juridico de familia—, el de Eduardo Soto Kloss —sobre los de-
rechos fundamentales de la familia y sobre la familia en el texto constitucional
de 1980- y el de José Joaquin Ugarte, sobre la indisolubilidad matrimonial. La
vida humana, valor esencial del orden juridico natural, se ve enaltecida con las
profundas reflexiones de Marcelo Alvarez Melinger, Mariano Morelli, Beatriz
Reyes, Max Silva, y nuevamente del profesor Ugarte. Asimismo, el tema del orden
internacional es estudiado por Sergio Castano, Camilo Tale y Félix Adolfo Lamas.
Del mismo modo, son de destacar los estudios de Miguel Ayuso sobre el poder y
sus Iimites, y el de Héctor H. Hernandez sobre la doctrina solidarista y los derechos
humanos. En fin, no estamos en presencia de simples elucubraciones tedricas,
sino que de verdaderas y sélidas reflexiones analiticas apoyadas en situaciones
de realidad evidente y manifiesta, como aquella cldsica sentencia del profesor
Jaime Williams, en orden a que el iusnaturalismo propende a formar personas que
razonen juridicamente a partir de la “res” de diversa entidad. Tales aspiraciones
se concretan plenamente en este volumen y, mas adn, permite afirmar que la
confusién que siembran los idealismos de corte ideolégico en nuestro tiempo es
ahogada por la proyeccién intelectual que genera esta obra. Cualquier profesor
de teoria del derecho que ensefie en alguna Universidad chilena, argentina o
iberoamericana inspirada en la Verdad debiera tener a la vista, y como material
de trabajo académico, esta interesante obra de los profesores Castafio y Soto
Kloss. Ciertamente que la contemplacién de la realidad a la luz del Estagirita
y el Aquinate es el mejor antidoto contra ese relativismo que el Papa Ratzinger
denunciaba en su célebre discurso.

CRISPULO MARMOLEJO GONZALEZ

M. Long, P. Weil, G. Braibant, P. Devolvé, B. Genevois, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative (15&. éd.) Dalloz. Paris. 2005 (974 pp.).

Ya en el volumen 25/26 (1979) de la Revista de Derecho Pdblico resefidbamos esta
obra en su séptima edici6n/1978, obra de obligado estudio para quien desee conocer
el derecho administrativo francés, derecho que a pesar de tener ya varios campos
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legislados, sigue teniendo una impronta jurisprudencial bésica, gracias a la labor
de suprema jurisdiccion que es el Consejo de Estado (en su seccién contenciosa).

Cierto es que dicho Derecho ya no cuenta con los grandes maestros de las
décadas 50 a 70, como fueron Waline, Vedel, Rivero, De Laubadére y Eisenmann
(de quien el autor de estas lineas fuera durante dos afios alumno de sus cursos
de doctorado, diversos cada afno). Y ya dicho Consejo no es soberano, al modo
como lo era en aquella época, puesto que debe necesariamente sujetarse en sus
decisiones pretorianas al derecho comunitario; pero, atn asi, sus arréts siguen
informando el derecho jurisprudencial en la materia.

De las 629 paginas de la v.gr. 7% edicién/1978 a las 974 de esta edicion en
papel biblia, hay la distancia de 41 afos, periodo en el cual se advierte sin em-
bargo que se conservan los grandes fallos clésicos, agregandose en los Gltimos 15
afios temas como la primacia de las directivas comunitarias sobre los reglamentos
(Alitalia/1989, 673-682) y del derecho comunitario sobre la ley (Ass. Ornitho-
logique/1999, 812-821); la supremacia de los tratados internacionales sobre la
ley (Nicolo/1989, 683-694); perjuicios a raiz de manifestaciones que perturban
el orden publico (attrouppements, Cofiroute/1990, 695-702); responsabilidad
de los servicios hospitalarios (Epoux V./1992, 712-721); actos separables en las
relaciones internacionales, extradicién y actos de gobierno (Royaume-Uni/1993,
722-729); dignidad de la persona humana/lanzamiento de enanos (Commune de
Morsang-sur-Orge/1995, 736-746); principios fundamentales reconocidos por las
leyes de la Republica (Koné/1996, 747-754); derecho de la concurrencia (Soc.
Million et Marais/1997, 764-778); primacia de la Constitucion en el orden interno
(Sarran/1998, 779-787); principio de imparcialidad (Didier/1999, 799-812); agru-
paciones de interés plblico y su naturaleza juridica (Gip et Verdier/2000, 822-828);
référé o procedimiento de urgencia (Commune de Venelles y Saez/2001, 829-846);
proceso justo (Kress ¢/ France, Corte Europea de derechos del hombre/2001, 847-
859); retiro de actos administrativos (Ternon/2001, 860-871); responsabilidad
del Estado y sucesién de regimenes politicos (Papon/2002, 882-894); circulares
(Mme. Duvignéres/2002, 894-904); responsabilidad del Estado por decisiones de
jurisdicciones especiales (Mme. Popin/2004, 905-911); y efectos de la anulacién
jurisdiccional de actos administrativos (Ass. AC et autres/2004, 912-924).

Dada la recurrencia de casos que inciden en materias largamente decididas,
es Gtil la obra para ver cémo se van atenuando el rigor de soluciones, se distin-
guen situaciones no previstas con anterioridad, se adecuan otras para conciliarlas
con el derecho comunitario, se aplican soluciones equitativas a hechos nuevos y,
en fin, se va aplicando caso a caso un derecho que trata de ser justo en el caso
concreto, si bien no dejan de aparecer también decisiones que parecieran ser
mas formales que justas.

Siempre resulta de interés ver y analizar fallos de jurisdicciones extranjeras,
pero tomando la debida distancia, teniendo presente que sus Constituciones son
diferentes a la nuestra, y el derecho aplicado es bien distinto dada una legislacion
y un ordenamiento (que incluye el comunitario) enteramente diverso. De alli que
siempre criticamos lo que llamo “injertos extranjerizantes”, que son, generalmente,
obra de quienes copian sin advertir las diferencias muy grandes que presentan
esos regimenes con el nuestro.

EDUARDO SOTO KLOSS
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RESENA DE LIBROS*

Figueroa Valdés, José Manuel, La copropiedad inmobiliaria. Nuevo régi-
men legal (2* edicién). Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 2002
(reimpresién 204) (526 pp.).

De gran interés practico, esta obra es una adecuada explicacién, clara y sencilla,
del régimen legal chileno que rige la copropiedad inmobiliaria, de acuerdo a
las disposiciones de la ley 19.537 de 16.12.1997, y su reglamento DS (Minvu)
N° 46, de 17.6.1998. Luego de un capitulo introductorio en que se aborda el
aspecto histérico de nuestra legislacion, la naturaleza juridica y caracteristicas
de esta copropiedad, se analiza la constitucion del régimen de esta copropiedad
y su desafectacién; su régimen de administracion, sus érganos, quorums para
sesionar, que es materia de gran relevancia practica puesto que se refiere a las
relaciones entre copropietarios; derechos de éstos sobre los bienes propios; los
bienes de dominio comun; los llamados “gastos comunes”; las modificaciones al
condominio; los actos y contratos en este régimen de copropiedad: el reglamento
de copropiedad, constitucion y enajenacién de derechos reales sobre unidades
del condominio y contrato de seguro; se estudia la seguridad en el condominio,
y los procedimientos (judiciales, extrajudiciales y administrativos) de solucién de
controversias en la materia; por Gltimo, se aborda el régimen de los condominios
de viviendas sociales.

Un nutrido apéndice incluye la ley y reglamentos referidos, el reglamento tipo
para los condominios de viviendas sociales, la circular 42/SIl de 5.8.1999 para
determinar porcentaje de derechos de copropietarios sobre cada unidad sobre los
bienes de dominio comtn, y procedimiento operativo de revisién técnica de ductos
colectivos de evacuacién de gases e instalaciones de gas.

Guajardo Carrasco, Baltasar, Aspectos de la responsabilidad civil médica.
Doctrina y jurisprudencia (2* edicion). Librotecnia. Santiago de Chile. 2005
(295 pp.).

La responsabilidad médica es un tema de actualidad que ha cobrado relevancia
especialmente entre nosotros a partir de la década de los anos 80 en adelante
y en la Gltima década (1990-2000) respecto de las negligencias médicas ocu-
rridas en hospitales estatales. La obra, en una perspectiva mas bien descriptiva,
estudia la responsabilidad médica civil contractual y extracontractual; en el
primer caso, se analizan el contrato de prestaciones médicas en sus variados
aspectos: naturaleza juridica, efectos, obligaciones del médico, incumplimien-
to (culpa y error); la responsabilidad de los establecimientos, de los equipos
médicos y de auxiliares; la prueba en el juicio civil; y la responsabilidad del

*Seccién a cargo del Profesor E. Soto Kloss.
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Estado por sus Servicios de Salud, en sus variados aspectos. Hubiera sido de
desear una mayor profundizacién en este Gltimo tema, dado el desarrollo
doctrinario y los diversos casos judiciales habidos especialmente en Talca-
huano y Concepcién y que lus Publicum ha dado a conocer en sus ndmeros
12/2004, 245-264 con comentario y 14/2005, 253-256 (Torres Veldsquez),
14 cit. 235-251 (Campillo Mefian) y en este 16/2006, “el caso de las guaguas
envenenadas” (Parada Toloza y otros)”.

Guzman Brito, Alejandro, Acto, negocio, contrato y causa en la tradicion
del derecho europeo e iberoamericano. Thomson/Aranzadi. Navarra. 2005
(477 pp.).

Aun cuando pudiera pensarse que esta obra es propiamente materia de derecho
privado y escaparia al ambito del lus Publicum, debe sefalarse que incide en
la historia del derecho y de temas que son institucionales y, por ende, interesa
a todo jurista.

El profesor Guzman no sélo se ha dedicado al derecho romano, disciplina
en la que es, sin duda, autoridad indiscutida tanto nacional como internacional,
sino también ha dedicado en la Gltima década y media sus trabajos a la historia
del derecho civil en la codificacion de Bello y latinoamericana y a la historia,
origen y evolucién de instituciones claves de esa disciplina, como son v.gr. acto
o negocio juridico, la negocialidad juridica tanto en el derecho romano como
en las codificaciones americanas, los contratos, y la causa del contrato y de la
obligacién en los juristas romanos, medievales, modernos y en las codificaciones
europeas y americanas, incluso la doctrina del gran jurista de la Espafia impe-
rial Luis de Molina (De iustitia et iure), como asimismo la “consideration” en
Blackstone, entendida como un contrapuesto de la causa civil.

Una obra interesantisima para conocer la historia de las instituciones (acto,
contrato, negocio, causa) que, si bien son estudiadas en el campo del derecho pri-
vado, han tenido una “coloratura” tan particular y especifica en el derecho publico,
derecho que no gira sobre la base de la justicia conmutativa, como el derecho
civil, sino sobre la distributiva (ain en materia contractual administrativa).

*Vid. mi recuento en el tema en lus Publicum 12/2004, 85-87.
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RESENA DE REVISTAS

| CHILE
Actualidad Juridica - Universidad del Desarrollo, N° 13/2006.

Como tema central, las reformas constitucionales de la ley 20.050, con articulo
de E. Andrades, R. F. Campusano, C. Cruz-Coke y L. Bulnes A. En su seccion
Estudios, de interés: Hacia un [Inuevo derecho de familia (P. Rodriguez G.);
Legitimo contradictor en las acciones de filiacion (H. Rosende A.); Crisis del
sistema procesal tributario y derogacion del art. 57 bis de la ley de impuesto a
la renta (C. Blanche R.); Licitacion pulblica: concepto, principios y tramitacion (I.
Aréstica M.); La funcién social del mercado de valores (F. Jppet E.); La agonia de
ius publicum europeum (J. J. Vasquez M.) y Los reyes catélicos y las instituciones
juridicas (E. Andrades R.).

lus et Praxi - Universidad de Talca, N° 1/2005.

De interés: El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccién del
derecho a la vida (H. Corral T.); Consideraciones sobre el derecho fundamental a
la presuncién de inocencia (H. Nogueira A.); Sobre el decreto promulgatorio de la
Constitucion “En nombre de Dios Todopoderoso” (J. Precht P.), y El titulo indigena
y su aplicabilidad en el derecho chileno (G. Aguilar C.).

Revista de Derecho - Universidad Catélica de Valparaiso, N° XXV1/2005.

Dedicada a las Primeras Jornadas Chilenas de Derecho Penal y Ciencias Penales,
destacamos: V. Bullmore - J. Mc Kinnon, El error de prohibicién y la reforma del
ordenamiento penal; J. Naquira R., Autoria mediata y tentativa; M. Garrido M., El
documento, en especial el piblico o auténtico, en el ambito penal; M.M. Ossandén
W., Los delitos de obstruccién a la justicia; L. Rodriguez C., La funcién publica
como objeto de tutela penal; R. Medina J., Reflexiones criticas sobre la reforma
procesal penal; O. Romo P., La pericia médico-legal en el nuevo procedimiento
penal, y O. Silva, El confesor como testigo en el nuevo proceso penal.

Revista de Derecho Publico - Universidad de Chile, N° 66/2004.

Destacamos: Reflexiones sobre la manipulacién constitucional (N. P. Sagués); El
control de constitucionalidad de los decretos con fuerza de ley por el Tribunal
Constitucional (T. Ribera N.), Legalidad en la imposicién de tributos, una mirada
constitucional (D. Ibaceta - B. Meza); Critica al concepto de orden publico eco-
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némico (P. Masbernat - ). T. Hurtado); Subsidiaridad y Estado empresario, andlisis
critico de la jurisprudencia (I. Covarrubias C.); La responsabilidad del Estado
juez, revision y proyecciones (C. Carmona S.); Bases de comprension para la
jurisprudencia judicial de responsabilidad extracontractual de la Administracion
(L. Cordero V.); Cuestiones generales sobre regulacion administrativa (C. Moraga
K.), y La responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado y su nece-
saria modelacién legal sus presupuestos (C. Roman C.).

Revista Chilena de Derecho - Universidad Catélica de Chile N° 2/2005.

Destacamos: Principios informadores del derecho de familia chileno, formulacion
clasica y revisién moderna (C. Dominguez H.), Criterios para la calificacién de
normas orgdanico-constitucionales en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional (A. Buchheister R. - S. Soto V.) y Bases para un debido proceso tributario
(J. Tapia).

Derecho Mayor - Universidad Mayor/Sede Temuco, N° 4/2005.

De interés: El control del poder politico: examen y juicio critico (M.A. Fernandez);
Testigos protegidos en el proceso penal (A. Chiffelle M.); Proteccién constitucional
de la libertad econémica, notas y reflexiones (G. Cuevas F.); El derecho a la vida
y la pastilla del dia después, andlisis doctrinario y jurisprudencial (A. Ifiiguez M.);
Indigenismo radical en América Latina (A. Benavente U.) y Descentralizacién y
desarrollo local / regional (H. Von Baer).

Tradicion y Saber - Universidad Bernardo O’Higgins, N° 2/2005.

De interés, Globalizacién y antiglobalizacion: los nuevos rostros del dios Jano
(V. Aguilera A.); El “derecho” de intervencién (C. Garay V.); O’Higgins y las so-
ciedades secretas (M. Ramirez E.); Extranjeros nacionalizados por gracia (J. G.
Prado O.), y El feminismo en la politica chilena (J. Etchepare )).

Ars boni et acqui - Universidad Bernardo O’Higgins, N° 1/2005.

Esta nueva revista de derecho publicada por una universidad privada trae un ma-
terial variado y de real interés; destacamos: Reforma el estatuto constitucional de
las Fuerzas Armadas (J. Van de Wyngard M.); La frontera maritima entre Chile y
Perd (H. Llanos M.); El contrato de servicio de tiempo compartido (M. J. Herrero
G.); El concepto de familia en Roma arcaica (C. Amunategui P.); Receptum argen-
tarii, notas sobres las garantias abstractas en el derecho romano y justinianeo (P.
I. Carvajal R.), y El objeto del derecho del trabajo y su extensién (C. Poblete J.).
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Il EXTRANJERO
Revista de Derecho - Universidad de Montevideo/Uruguay, N° 7/2005.

De interés: La vida, principal bien juridico a defender (B. Duhagon); Derecho
publico y derecho privado j;dicotomia o falsa autonomia? (C. Guariglia); La vuelta
al derecho administrativo (J. Rodriguez Arana); La razonabilidad como parametro
de decision en los fallos jurisdiccionales (H. del Delpiano).

Anuario del Derecho Administrativo - Fundacion de Cultura Universitaria/
Montevideo, Tomo X1/2002-2003.

Clasica obra dirigida por los profesores Brito y Rotondo, que contiene articulos
de doctrina, jurisprudencia comentada, legislacién, bibliografia y el sumario de
jurisprudencia (sistematizada, pp. 204-798). Contiene de interés, El principio de
igualdad en el procedimiento de licitacién publica (M. Beau); Renegociacion
de las tarifas de los servicios pdblicos concedidos (C. E. Delpiazzo); Autorida-
des reguladoras independientes en el marco de liberalizacién de los servicios
publicos (R. Ferrés); Concepto, naturaleza juridica de los principios generales
de derecho y su jerarquia normativa (algunas consideraciones iniciales sobre
el tema (A. Prat - P. Montano). En seccién Jurisprudencia destacamos, prohi-
bicién de fumar (nota de J. A. Pisano) y en Legislacién, comentario a ley sobre
prohibicién de expendio de bebidas alcohélicas en determinados lugares y
horarios (J. A. Pisano).

Estudios de Derecho - Universidad de Antioquia/Medellin - Colombia,
N°$137/2003, 138/2004 y 139/2005.

De interés en el N° 137: La funcién normativa de las comisiones de regulacion
de servicios plblicos domiciliarios (M. A. Montoya - A.V. Vdsquez); ;Se puede
proteger la familia en el derecho penal? (J. Gonzdlez) y ;Es la propiedad un
derecho fundamental? (R. Ochoa). Del N° 7138 destacamos Tendencias ac-
tuales de la justicia restauradora (E. Larrauri); Guerra y desaparicion forzada
(G. Gallego/N. Fernandez); La lucha contra el terrorismo: entre el miedo y
el olvido (J. Gonzélez); Influencia de la bioética en la teoria del derecho en
Colombia, el consentimiento informado (L. M. Restrepo). Dopaje y deporte (S.
L. Etcheverry). Del N° 739, Responsabilidad extracontractual por la funcién
del control del Estado en Colombia (Gil Neira - Vélez Upegui); Tres sentencias
del Tribunal Constitucién y honor de los particulares frente al periodismo (J.
A. Garcia Amado); Responsabilidad del Estado por los dafios ocasionados por
actos terroristas (E. Gil Botero).
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Prudencia luris - Universidad Catélica Argentina/Buenos Aires, N° 57/2003
y 58/2004.

Dedicada el N° 57 al derecho penal, destacamos: La criminalidad organizada (A. Cas-
taldo); Blanqueo de capitales (M. S. Meinke); Derechos fundamentales y constituciona-
lismo penal (C. A. Mahiques); La responsabilidad de la persona juridica en el derecho
italiano (M. Ronco); El secreto profesional médico (F. M. Caunedo y M. Gorostiaga).
De interés en el N° 58, Garantias de la libertad e internacion de enfermos mentales ().
A. Alvarez); El nombre y la proteccién de la identidad (M. Oyarzébal); Cooperacién
jurisdiccional contra el trafico internacional de nifos (M. S. Najurieta).

Lecciones y Ensayos - Universidad de Buenos Aires/Argentina, N° 80/2004.

Destacamos: El caracter indécil de la politica (O. M. Fiss); Derechos subjetivos y
derechos colectivos: similitudes y diferencias (A. Gil); El concepto de “acusacién”
en la Constitucion Nacional (H. V. Gullco); La circulacion de futbolistas en el
sistema de integracién europea (H. Jacquemin - C. Poullet); El derecho a la salud
en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (R. Ariza); La paradoja del derecho
de resistencia (M. L. Piqué - A. M. Sember); La Virgen en los tribunales, un ensayo
sobre la tolerancia de los minorias (D. M. Papayannis).

Cuadernos de Medicina Forense - Cuerpo Médico Forense de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién/Buenos Aires, N° 1/2004 y 2-3/2005.

Destacamos del N° 7: Los sindromes psiquiatricos (A. Donnes - R. Godoy); Drogas
en pelo: sus alcances y limitaciones (A. M. Perkins - O. Locani - J. Lorenzo); Juan
de Austria, estudio de su enfermedad final (M. Seoane - A. Maccagno - R. Sotelo),
La bioética de la perspectiva filoséfica del personalismo ontolégicamente fundado
(E. Canonaco). Del N°2/3: La autopsia médico-legal (F. Trezza, O. Losseti, I. Patito);
La violencia (E. N. Taylor): Algunas reflexiones sobre la pedofilia y el abuso sexual
de menores (J.C. Romi, L. Garcia Samartino).

Revista Juridica de Buenos Aires - Universidad de Buenos Aires/Argentina,
vol. 2005.

De interés: El acceso de la justicia administrativa en Alemania (J. C. Pielow) y Ar-
gentina (J. C. Cassagne); El derecho administrativo frente a procesos de integracion
en Brasil (C. A. Bandeira de Mello) y Uruguay (M. Brito); Los entes reguladores (A.
Bianchi); La contratacién publica en el espacio econémico europeo (F. Moderne),
en el MERCOSUR (). A. Sdenz); El alcance del control judicial de las politicas pu-
blicas (T. R. Fernandez); Principio de legalidad, discrecionalidad y arbitrariedad
(T. Hutchinson); Control judicial de las politicas publicas (H. Mairal) y Funcién
publica y corrupcion (A. Nieto).
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Dereito - Universidad de Santiago de Compostela/Espafia, N° 1 y 2/2003,
1/2004.

Destacamos del N° 1: La libertad de imprenta en las Cortes y en la Constitucion
de Cadiz de 1812 (J. ). Fernandez); El valor dignidad (M. Otero); El consentimiento
informado (F. Puy); La responsabilidad civil por lesiones derivadas de caidas en
establecimientos abiertos al publico (M. Carballo). Del N° 2, El ombudsman en los
estados democraticos (M. A. Osorno); Vigencia de la filosoffa del derecho de Legaz
Lacambra en el siglo 21 (F. Puy); Ponderacién y reglas de derechos fundamentales: dos
enemigos conciliables (S. E. Rodriguez). Del N° 1/2004 destacamos: La problematica
del concepto constitucional de tributo (C. Garcia Novoa); El derecho constitucional
a conocer el propio origen bioldgico (A. Nieto Alonso); El valor solidaridad en la
constitucién espanola de 1978 (M. Otero Parga); Constitucién, principios, valores
(A-C. Pereira-Menaut); A propésito de la cldusula final de la constitucion (F. Puy
Munoz); La libertad de catedra en la ley organica de universidades, 6/2001 (S. E.
Rodriguez B.); Antecedentes juridico-politicos de la organizacién territorial de Espana
(C. Rovira) y Concepto constitucional de tributo (P. Yebra).

Anales de la Facultad de Derecho - Universidad de La Laguna/Espana,
N° 21/2004.

Destacamos: Historia de las reivindicaciones nacionalistas vascas, el “plan
Ibarretxe” (I. Exposito - S. E. Franco); El lamado “delito informatico (M. E. Gonza-
lez); Algunas peculiaridades del proceso penal de menores (J. P. Rodriguez Pérez),
y Ocupacion, hallazgo y tesoro (M. E. Sanchez Jordan).

Anuario de la Faculdade de Dereito - Universidad de la Corufa/Espania,
N°s7/2003 y 8/2004.

Dentro de una variedad tematica y con mas de 30 articulos, destacamos en el N° 7
en lo que interesa al derecho publico: La videovigilancia y la garantia de los derechos
individuales: su marco juridico (A. Aba Catoira); El cauce y las orillas de los rios
publicos en derecho romano. Vision interdictal y jurisprudencial (J. M. Alburquer-
que); lus commune v/s commun law en el siglo 17: el caso de A. Duck (F. J. Andrés
Santos); Servicios pablicos y ciudadanos: el usuario ante el nuevo servicio publico
(G. Barrio Garcia); Concurrencia de los derechos penal y administrativo en la tutela
del ambiente (J. A. Brandariz); El derecho a no declarar las creencias en materia de
educacion (). Ferreiro); Derechos y libertades de los extranjeros en Espafa: el dere-
cho a la reagrupacién familiar (S. Garcia Vasquez); La libertad religiosa en la nueva
Europa. Valoracién macrocomparada (G. M. Morén); Nuevas claves del Estado de
bienestar (J. Rodriguez-Arana); Resoluciones e iniciativas internacionales en materia
de corrupcion (J. Valeije). Del N° 8, de interés: La responsabilidad patrimonial del
Estado legislador, con especial referencia a la valoracion del derecho comunitario
(P. Alvarez); Los principios de proteccién de datos genéticos y la declaracién de
Unesco (A. Cambron); La licentia docendi, comienzo y desarrollo de la carrera uni-
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versitaria (E. Cebreiros); Derechos humanos y corrupcién administrativa (A. Duran);
Derechos sin espacios: derecho romano, ius commune y derecho comiin europeo
(A. Fernandez Barreiro); ;Existe un principio ético de autonomia? Consideraciones
a partir de la bioética contemporanea (C. J. Massini); Para una reconstruccién dog-
matica de los contratos administrativos (J. L. Meilan Gil); Argumentacién, maximas
juridicas y jurisprudencia comunitaria (R. Mentxaca); Identidad cultural europea (G.
Moran); El financiamiento de las vias publicas romanas (U. Ponte); Estado social
versus aldea global (). Ruipérez); Los derechos y libertades de los extranjeros en el
ordenamiento constitucional espafiol (J. Tajadura).

Direito e Justicia - Universidad Catélica Portuguesa/Lisboa, N°s XVI11/2003
y XVI11/2004.

De interés: vol XVII, El control comunitario de las concentraciones de empresas
y los intereses legitimos de los Estados miembros (G. M. Borges) y Medios pro-
cesales expeditos en el combate del crimen organizado (G. M. da Silva). Del vo/
XVII1/2004, de interés, Algo mejor que la desacralizacién de la pena kantiana,
protagonismo de las victimas (A. Beristain); El futuro del “derecho moral”/derecho
de autor (Oliveira Ascensao); Consideraciones sobre el derecho de denuncia/am-
nistia (A. Taipa de Carvalho). Del volumen especial 2004, se destacan estudios
sobre prisiones, penas y reinsercién social de condenados.

Icade - Universidad de Pontificia de Comillas/Madrid, N° 60/2003 y
63/2004.

Dedicada al consumo, de interés: Raices del consumismo actual (F. Gémez);
El consumo visto desde la antropologia (A. Tornos); El nuevo y el viejo derecho
de contratos (M. Yzquierdo - M. Cuevas - C. Sorzan y C. Segura); Los impues-
tos que gravan el consumo, Gltimas tendencias (R. Casero); El consumidor y
su entorno (C. Vela y C. Ballesteros). El N° 63 se dedica a conmemorar el V°
centenario de la muerte de Isabel la Catdlica, la celebérrima reina de Casti-
[la y protectora de los nativos de las Indias Occidentales; entre 11 trabajos,
destacamos: Los dos cuerpos de la reina. Isabel la Catélica en la historiografia
constitucional moderada (F. Martinez Pérez); Reyes, principes y privados en la
Castilla del siglo XV (J. M. Calderén Ortega); Un enigma: la obra de Montalvo y
los Reyes Catélicos (M. . Lopez Diaz); Una visién sobre el testamento y Codicilo
de Isabel la Catélica (B. Sdez de SM.); Los Reyes Catélicos y el establecimiento
de la Inquisicion (J. A. Escudero); El mundo econémico de Isabel la Catélica (M.
A. Ladero Quesada), y La economia en los tiempos de Isabel | la Catélica (D. C.
Morales Mufiz). Del N° 64 dedicado a empresa y ética: Etica empresarial ;hasta
dénde hemos llegado? (H. van Luijk); Globalizacién y ética (J. Marchesi); Etica
empresarial: ensefanzas claves de la Iglesia Catdlica (D. Melé Carné); La economia
solidaria, empresa y economia al servicio de las personas (C. Ballesteros); Justicia
en la empresa sanitaria (J. Conill Sancho) y La ética en el uso de la informacion
privilegiada (A. M. Arroyo y E. Vaquero).
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Debates de Actualidad - Asociacion Argentina de Derecho Constitucional,
N° 195/2005.

De interés: La invocacién del principio de supremacia y del estado de necesidad
en los arbitrajes internacionales ante el CIADI (A. R. Dalla Via); A diez afios de la
reforma de la Constituciéon Nacional y derechos de los indigenas (F. Justiniano
Robledo); comentarios a mas de 10 fallos de la Corte Suprema de la Nacién, por
diversos autores; y la seccién habitual de sintesis de los principales fallos de dicho
tribunal en 2004, en materia constitucional.

Revista Bérit Internacional - Instituto de la Familia/Universidad Santo Tomas,
N° 5/2006.

Destacamos de la seccién Estudios: La aportacién de Karol Woytila a la filosofia de
la persona (A. Lobato); La familia como factor de equilibrio personal y social (M.
Otero Parga); La familia, notas sobre su juridicidad (E. Soto Kloss); La familia, valor
permanente (J. Ginés O.). De la seccién Magisterio, de interés tres alocuciones de S.
S. Benedicto XVI (La nueva evangelizacién a inicios del tercer milenio, Meditacion
sobre el Himno a Cristo, de San Pablo, y Mensaje al Encuentro de Civilizaciones
de Turquia), y documentos del CELAM, y la Carta pastoral a las familias de la CE de
Chile. Diversas noticias sobre la familia en el mundo concluyen el volumen.

Informacién Publica - Universidad Santo Tomas, vol. Ill, N° 2/2005.

Publicacién de la Escuela de Periodismo, de perfecta regularidad, destacamos de
interés: Al Hurra, participacién activa de los medios en el disefio de la seguridad
nacional (J. L. Manfredini); Los vinculos entre el poder y las empresas periodisticas
sen qué estado se encuentran los medios? (P. Wagner - J. Messina); Violencia,
juventud y cadmaras ocultas. Una mirada sobre la distorsién hecha realidad (M.
Mendoza P.); El Estado mediatico (J. Esteinou M.) y Periodista informador o perio-
dista intérprete ;c6mo se forma hoy? (K. Mufoz - S. Celeddn). Secciones Crénicas,
Entrevistas, Documentos, Dossier y Resefias completan el volumen.

*Seccién a cargo del Profesor E. Soto Kloss
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