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FILOSOFIA DEL DERECHO

LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA

Camilo Tale*

SUMARIO: 1. Introduccién. 1l. Materia de la justicia distributiva. Ill. Sujetos
obligados. IV. El principio de la justicia distributiva. V. La justicia distributiva,
ses justicia en sentido estricto? VI. La “acepcién de personas”. VII. La realidad de
la injusticia distributiva. Su dramdtica extensién. Sus causas. VIII. La asignacién
de cargos publicos. 1. El criterio del mérito. 2. El criterio del bien comdn. IX. El
voto para los cargos electivos.

“Otro desorden que hay, que vi debajo del sol;

causado como por error del principe;

El tonto e indigno estd en puestos altos y en dignidades honrosas,
y los mas aptos estan debajo de sus pies”.

(Ecl. X, 5 ss.)

I. INTRODUCCION

La persona es parte de la Comunidad. Existen relaciones entre las partes
y también relaciones entre el todo comunitario y sus partes. Asi como la
justicia rige relaciones de la primera clase (por ej. en los contratos y las
indemnizaciones), asi también hay una justicia que rige las relaciones entre
la Comunidad y cada uno de sus miembros, la cual en realidad es doble,
porque esta lo que debe dar la Comunidad a cada uno de sus miembros,
y estd lo que éstos deben dar al todo social. Lo primero es objeto de una
especie de justicia, denominada “distributiva”, y lo segundo es materia de
otra especie, que ha sido designada clasicamente como “justicia general”.

En el ejercicio de sus funciones propias los gobernantes y las autori-
dades publicas subalternas tienen deberes de justicia de cada una de las
dos clases mencionadas. Deben ellos procurar la conservacién y aumento
del bien comin y que todos cumplan lo que se ha prescripto en orden
a ese fin (esto es, de la “justicia general”), pero también deben procurar

*Profesor de filosofia del derecho y derecho civil. Universidad Nacional de Cérdoba y
en la Universidad Catélica de Cuyo.
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que los ciudadanos participen de los beneficios comunes, en la medida
en que cada uno lo merezca (esto es, de la justicia distributiva).

Surge una dificultad: La justicia consiste en “dar a cada uno lo suyo”;
ahora bien, que se da a uno “lo suyo” se ve muy claro en el cumplimiento
de un contrato, y en el pago de un resarcimiento al damnificado; pero en
el caso de las distribuciones publicas, no parece que se dé a un ciuda-
dano lo que ya es suyo, sino que se le adjudica algo nuevo, se le otorga
algo que hasta ese momento no le pertenecia a él, sino a la Comunidad.
A la objecion expuesta se responde que entre el todo y la parte corres-
pondiente no hay distincién absoluta, sino la distincién que en ldgica se
denomina “distincién menor”, porque el todo coincide parcialmente con
la parte. Por esto, lo que es del todo en cierto modo es de la parte, y por
consiguiente, cuando se distribuye algo de los bienes comunes entre los
miembros, recibe cada cual en cierto modo lo que es suyo'.

Il. MATERIA DE LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA

La justicia distributiva se refiere a la distribucién de los bienes comunes
entre los miembros de la asociacion politica. No se trata de cualesquiera
bienes comunes, sino de aquellos que por su indole son distribuibles
(bonum commune ut distributum), como es, por e€j., el dinero (v.gr., en
forma de becas para investigaciones cientificas), los cargos judiciales
y demds puestos publicos?, los premios publicos, los honores publicos
(condecoraciones, titulos honorificos, ascensos a categorias superiores,
placas de homenaje, otros homenajes, etc.).

La aprobacién de asignaturas en universidades, las calificaciones
en los examenes y las graduaciones académicas también se regulan por
esta especie de justicia, aun cuando sean otorgadas en establecimientos
educativos privados, en tanto las calificaciones permiten obtener luego
diversos beneficios publicos, como por ej., becas otorgadas por el Estado,
puestos publicos, posiciones en concursos plblicos para adjudicar cargos,
etc. Ademas, las graduaciones son obtenciones de titulos por las cuales
las personas estan habilitadas para el ejercicio de profesiones y cargos
en la Comunidad, con preferencia a otras que carecen de tales titulos.

Tomds de Aquino, Summa theol., II-1l, 61, 1 ad 2.

2Si bien los cargos son de suyo principalmente “cargas”, o sea, obligaciones y afanes
en beneficio de la Comunidad, de hecho su posesién lleva anejas muchas utilidades. No
nos referimos sélo al sueldo con que se retribuye su ejercicio, que puede ser mas o menos
elevado, sino también los beneficios sociales anejos (v.gr. la calidad de los servicios médicos
mutualizados), el prestigio y los honores propios del cargo, el poder social que confiere, el
valer como antecedente para el ejercicio de mejores cargos en el futuro, la oportunidad de
poner en practica ideas, un mejor régimen jubilatorio...
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Siempre lo que se distribuye consiste en bienes escasos. El todo a dis-
tribuir es agotable y por ello a unos se les da y a otros no, o se da distinta
cantidad a unos y a otros, y para que ello se haga con justicia es menester
fijar criterios razonables de distribucién y atenerse a ellos.

Con respecto a los honores podria objetarse que ellos no son escasos.
Pero si bien se mira, también hay al respecto un todo escaso, porque
aunque de hecho podrian conferirse, por ej., condecoraciones en nimero
ilimitado, perderian por ese mismo hecho su valor de condecoraciones.
Algo analogo ocurre con las calificaciones.

También hay ciertos beneficios que deben dispensarse a los miembros
de la sociedad, no ya por causa de los méritos personales de cada uno, sino
por el mero cardcter de miembros. Tales beneficios son la administracién
de justicia, la vigilancia policial, la asistencia sanitaria de urgencia...

En lo que concierne a la distribucién de dinero, cosas y servicios a
quienes se hallan en situacion de indigencia (v.gr., subsidios a ancianos
carentes de ingresos, viviendas a familias pobres, sostenimiento de hospi-
tales plblicos y escuelas publicas, etc.), la razén por la que se dan estos
beneficios no es el mérito de quienes los reciben, ni su mero caracter
de miembros de la Comunidad, sino su situacién de indigencia; por ello
estas distribuciones no pertenecen a la “justicia distributiva”, sino a otra
especie que desde hace mucho se denomina “justicia social”.

En lo que respecta a la Iglesia, las designaciones y distribuciones (por
ej., el nombramiento de prelados) se rigen también por esta especie de
justicia, porque se trata de una persona colectiva publica. La injusticia
distributiva en este ambito puede ser aun mas grave que en la esfera de la
sociedad politica, porque la distribucién, aunque sea de cosas temporales,
se vincula directamente con bienes espirituales®. El derecho canénico,
mientras rigi6 el Cédigo de 1917, fue el tnico sistema juridico que cono-
cemos que ha contenido una norma explicita y general que prescribe el
principio de la justicia distributiva: “§ 1. El que haya de ser promovido a
un oficio vacante debe ser clérigo y poseer aquellas cualidades que por
derecho comdn o particular o por ley de fundacién se requieren para tal
oficio. § 2. Escjase, una vez ponderadas todas las circunstancias, al mds
idéneo, sin acepcién alguna de personas” (can. 153)%.

31I-11, 63, 2 c.

44§ 1. Ad vacans officium promovendus debet esse clericus, iis qualitatibus praeditus, quae
a iure communi vel, particulari aut a lege fundationis ad idem officium requiruntur. Assumatur,
omnibus perpensis, magis idoneus sine ulla personarum acception. § 2. Ad officium vacans
assumatur, omnibus perpensis, magis idoneus, sine ulla personarum acceptione” (Corpus luris
Canonici, can. 153, 2). En cambio, el Cédigo actual, promulgado en 1983, establece: “Para
que alguien sea promovido a un oficio eclesidstico, debe estar en comunién con la Iglesia
y ser idéneo, es decir, dotado de aquellas cualidades que para ese oficio se requieren por
el derecho universal o particular o por la ley de la fundacion” (can. 149 § 1); véase que no
expresa el requisito del mds idéneo.

La justicia distributiva 13



En cambio, la distribucién de las cosas privadas no pertenece a la jus-
ticia distributiva. En cuanto a la dispensacién de las cosas comunes de los
entes colectivos (por ej., asociaciones) entre sus miembros, no se incluye
en la justicia distributiva en sentido estricto, referida a la Comunidad
Estatal, de la cual tratamos en este articulo.

lll. SUJETOS OBLIGADOS

La Comunidad entera, y sus representantes los gobernantes, y también
los funcionarios publicos, son los sujetos vinculados por los deberes de
justicia distributiva. La justicia distributiva es una virtud, y la injusticia
distributiva es un vicio, que residen principalmente en las autoridades
politicas supremas (potissimum in principe). El gobernante debe abste-
nerse de proyectar y ejecutar las distribuciones como si se tratase de una
cosa propia, y debe hacerlo como administrador de los bienes comunes
(dispensator bonorum communium). De la misma manera debe condu-
cirse todo funcionario publico, cuando deba realizar alguna distribucién.

También son sujetos de esta especie de justicia los mismos ciudada-
nos, en cuanto ellos deben estar contentos con la justa distribucién que se
haga, y no pretender mds de lo que cada uno de ellos merece’ y tampoco
aprovecharse de las injustas distribuciones que se efectden, a costa de
otros conciudadanos manifiestamente mas merecedores. Asimismo, los
ciudadanos estan sujetos al deber de justicia distributiva en el acto del su-
fragio, para la designacién del presidente, el gobernador, el intendente, los
diputados, senadores, concejales y demds autoridades politicas electivas.

Los ciudadanos, en la medida de lo posible, deben votar a los candida-
tos segln la capacidad y honestidad que éstos parezcan tener, la relacién
entre las propuestas que expresan y el bien comdn politico, la credibilidad
que merezcan, el modo como desempenaron antes funciones publicas,
su conducta pasada en general y también su grado de patriotismo. A la
hora de elegir a nuestros diputados y senadores, es importante, ademas de
tener en cuenta las cualidades intelectuales y las propuestas que expresan,
mirar quiénes son los mds argentinos.

IV. EL PRINCIPIO DE LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA
La justicia en las distribuciones consiste en una proporcion entre los

méritos personales de cada uno y aquello que se le atribuye®. Expresa
Santo Tomas: “Lo debido por el todo a la parte es mayor cuanto mayor

5Summa theol., I-11, 61, 1 ad 3.
61111, 61, 2 c.
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es la excelencia o superioridad de tal parte en el todo [...]. De ahi que
en la justicia distributiva no se determine el medio segln la igualdad de
cosa a cosa, sino segln la proporcion de las cosas a las personas, de tal
modo que en el grado en que una persona excede a otra, la cosa que
se le dé debe exceder a la cosa que se le dé a esotra”. Asi por ej., en un
determinado concurso literario municipal se adjudica el primer premio
al autor de la mejor obra, conforme al juicio del jurado, una mencién de
honor a los tres siguientes, y los restantes no reciben nada.

Asi como en la justicia conmutativa el principio rector es la igualdad o
equivalencia, aqui el principio es la desigualdad: a quien mas merece, se
le da mas. En las justas distribuciones también rige la igualdad, en cuanto
“debe tratarse igualmente lo que es igual”, de modo que los que tienen
los mismos méritos deben recibir lo mismo.

Pero ademds de la referida proporcion, es menester que haya corres-
pondencia entre el mérito de uno y el beneficio que recibe’. Por ello no
es razonable designar a una persona en un cargo publico por el hecho de
que sea el menos inepto; se requiere una aptitud minima. Analogamente,
en el ejemplo del certamen literario, no basta que la obra sea la menos
defectuosa de las que se presentaron, sino que debe tener una calidad
minima para que se le adjudique el premio, pues en caso contrario ese
premio debe declararse “desierto”. En conclusién, la justicia no se cumple
con la sola proporcién entre las cosas que se dispensan y los respectivos
méritos de quienes las reciben, sino que ademds debe haber correspon-
dencia entre el mérito del recipiendario y la cosa asignada.

V. LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA, ;ES JUSTICIA EN SENTIDO
ESTRICTO?

En las distribuciones publicas hay, por lo dicho, justicia e injusticia. Se
trata de una especie de justicia diferente de aquella que rige los contra-
tos, porque no se debe del mismo modo en un caso y en otro. En efecto,
de un modo se debe a alguien lo que es comin, y de otro modo lo que
le es propio®. En lo justo conmutativo lo debido es algo que debe darse
a alguien porque ya le pertenece, en virtud de que le fue prometido en
el contrato, o en virtud de que lo tenia antes de sufrir [a accion danosa

’Cfr. Mariano Aramburo, Filosofia del Derecho, Instituto de las Espafias en los EE.UU.

Nueva York. 1924, t. 1, 325 s.
81I-11, 61, 2 ad 5.

“Mediante la justicia distributiva, tiene lugar esa comunicacion vital que ha de fluir del
todo social a las partes de la sociedad en cuanto partes de ella precisamente. Es decir, que el
beneficio debido a un individuo como miembro de la Nacién no se le debe a él sélo, sino que
se le debe a la Nacion en él” (Maria Angeles Galino Carrillo, Los tratados sobre educacion de
principes, Instituto San José Maria Calasanz. Madrid. 1948, cap. 9).

La justicia distributiva 15



(en el caso de la indemnizacion). En cambio, en la justicia distributiva
lo debido es algo que le corresponde a alguien por sus merecimientos, y
que por ello puede exigir que le sea dado.

En el dmbito de la justicia distributiva hay un jus suum, en el sentido de
que se trata de algo que puede ser rigurosamente exigido por el interesado.
Por ello se trata de un deber de justicia propiamente dicho; los deberes
de justicia distributiva no son “meros deberes morales”, como son los de
gratitud, cortesia, generosidad, etc., sino genuinos deberes de justicia.

Thomas Hobbes no admitié que hubiese justicia o injusticia en las dis-
tribuciones, lo cual es coherente con los principios de su doctrina politica:
Leviathan, el soberano, no esta sujeto a deberes (pues todos los deberes
surgen del “pacto social” y Leviathan no es parte de dicho pacto), y nada
de cuanto haga puede considerarse injusto, sino que al contrario, lo que
justo o injusto entre los hombres depende de su libre determinacién. Hugo
Grocio, en cambio, admiti6 estos deberes bajo la ribrica de “justicia”,
aunque no la consideré una justicia estricta, porque pensaba que no habia
tanto rigor en el débito?, y tal fue también la ensefianza de muchos autores
jesuitas'®. De la desestimacién académica de la justicia distributiva en los
tiempos modernos ha derivado la mentalidad que aprecia como hechos
normales, y sin mayor objeciéon moral, las permanentes transgresiones de
la justicia distributiva, como lo expresaba con dolor lancinante el jusfi-
[6sofo cubano Mariano Aramburo: “Triste conclusién: que la verdadera,
principal, perfecta y estricta justicia es la conmutativa; las otras especies
mas parecen aproximaciones o semblanzas de ese arquetipo, asi como
semijusticias o cuasijusticias [...] justicia distributiva en que el rector es el
Estado, y frente a su poder incontrastable queda solo, inerme, desampara-
do y de antemano vencido el individuo. jQué deplorables consecuencias
acarrea esa mengua de virtualidad, que es decir de obligatoriedad moral!
Bien se explican asi las incontables y diarias postergaciones y usurpa-
ciones, los extremos rigores y las lenidades relajantes, los privilegios de
hecho y aun de ley, que tienen por madre la iniquidad [...] ostracismos y
exaltaciones; exenciones y gabelas que decretan los gobiernos contra la
justicia distributiva, en la provision de cargos puiblicos y en el reparto de
impuestos, y la falta de celo exigente y la anestesia «juridica» con que el
pueblo soporta esos abusos, y la indefension y la paciencia de las infelices
victimas” (Filosofia del derecho, cit., 323).

Frente a tal negacién o minimizacién de estos deberes de la autoridad
publica, corresponde reafirmar que la distribucién de las cosas publicas
estd sujeta a un riguroso deber de justicia: se trata de algo que se le debe
dar a tal persona porque a ella le pertenece por su calidad de miembro de

9“La justicia conmutativa es la que lleva propia y estrictamente el nombre de justicia”
(Hugo Grocio, De iure belli ac pacis, 1, 1, VIII, 1.
10Cfr. Viktor Cathrein, Filosofia del Derecho, parte Il, cap. I1.3.
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la Comunidad y por sus méritos. El hombre considerado como parte de
la asociacién politica no tiene una mera expectativa en una dispensacion
generosa, sino que posee un derecho reclamable. Los bienes comunes
son de la Comunidad, y cada ciudadano es parte de esa Comunidad;
por ende le corresponde participar de ellos en la medida de la dignidad
y merecimientos que tiene dentro de ella.

El titulo para recibir lo debido en la distribucién es el cardcter de
miembro de la sociedad, cuando se trata de la administracion de justicia,
proteccién policial, etc. El titulo es la calidad de miembro de la sociedad,
juntamente con un merecimiento pertinente con la cosa que se dispensa,
cuando se trata de cargos publicos, honores publicos, etc. De modo que
este derecho que surge de la norma de la justicia distributiva no se funda
necesariamente en lo que el miembro haya brindado antes a la sociedad',
asi como los deberes de “justicia general” (v.gr., el pago de impuestos)
se deben cumplir por la principal razén de que se es miembro de la
colectividad, y en proporcién a la capacidad contributiva de la persona,
y no como retribucién por la proteccién y servicios o utilidades que se
reciben de la Comunidad.

VI. LA “ACEPCION DE PERSONAS”

La injusticia distributiva consiste en una preferencia irrazonable, o en
una pretericién o posposicion injusta en el reparto de cargos, honores
o beneficios publicos cualesquiera. Se ha designado tradicionalmente
con el término “acepcion de personas” en el léxico de los moralistas /a
distribucion o asignacion que se efectia segtn calidades personales que
no son relevantes para tal distribucion o asignacion, como son:

el ser rico o poderoso,

el pertenecer o no a determinado grupo étnico o religioso,

la clase social en que se ubica la persona,

el ser afiliado o allegado a determinado partido politico,

el ser amigo del funcionario que distribuye,

el ser pariente (“nepotismo”),

el inspirarle a éste simpatia o antipatia, etc.?.

Asimismo, muchas veces el beneficio se concede para complacer a
otro (amigo, familiar, correligionario) que pide o avala la inmerecida de-
signacion de determinada persona (“recomendacién” o “cufia”).

TCfr. Joseph Delos, Somme theol. de S. Thomas, ed. de la Revue des jeunes, notes et
append. § [38], q. 61, 4, ad 2.
12Cfr. Joseph Delos, Somme theol., cit.
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Algunos ejemplos de acepcién de personas que ponia Santo Tomas:
cuando se otorga una catedra o una prelacia eclesidstica, no a la persona
que la merece, sino a otra por causa de su riqueza, o su poder, o por ser
pariente de quien se la otorga'3; también cuando un juez da una sentencia
injusta para favorecer a un rico por ser rico, o a un pobre por ser pobre'4.
Asimismo, en los honores, cuando éstos se hacen a un rico solamente por
causa de su riqueza'®.

En algunos casos, sin embargo, el tener especialmente en cuenta el
parentesco o la amistad puede ser legitimo en la asignacion de un cargo
publico, cuando el vinculo familiar o amistoso significan mayor confia-
blidad, necesaria para el ejercicio del cargo del cual se trata, por ej., el
caso del ministro que designa su secretario privado que recibe su sueldo
del erario pdblico'®.

En nuestro tiempo la acepcién de personas domina en muchas co-
munidades, no sélo en los regimenes autocraticos, sino también en las
denominadas democracias.

Es una conducta inmoral; si el gobernante o funcionario la practica
habitualmente, ya constituye un vicio moral, y en el aspecto teolégico,
se trata de un pecado que, por su género, es calificado como “mortal”,
como lo es toda injusticia por su género'’.

A veces se comete acepcién de personas de modo menos deliberado,
por motivaciones sentimentales, sin el designio malicioso de favorecer a
uno en perjuicio de otro; pero de todos modos el acto es objetivamente
injusto. Un ejemplo de injusticia distributiva que tiene su raiz en la afec-
tividad es la que podemos encontrar en aquellos fallos judiciales en que
la resolucion obedece a la lastima que el juzgador ha sentido por una
de las partes, o cuando se exigen pocos conocimientos en un examen
universitario a un alumno porque su madre padece de un cancer en la
etapa terminal... Se comete acepcién de personas siempre que se toma
en cuenta un aspecto que nada tiene que ver con el fundamento de la
distribucion de las calificaciones.

También tiene lugar la acepcion de personas en lo que respecta a los
elogios publicos y a todas las muestras de honor y reverencia, cuando
ellas no se hacen a quien merece, o cuando se hacen a quien no merece
(cualesquiera sean los motivos: envidia, interés, soberbia, adulacién,
espiritu de partido, simple negligencia, etc.).

Asimismo, puede haber injusticia distributiva con respecto a aquellos
bienes que no han de distribuirse segtin los méritos personales de cada

B, 63, Tcy2ad1.
T41-11, 63, Tcy2ad 1.

511-11, 63, 4 ad 3.

T611-11, 63, 2 ad 1.

17 Acceptio personarum est peccatum, in quantum contrariatur justitiae” (-1, 63, 2 c 'y
1 ¢). Cfr. Domingo de Soto, De iustitia et iure, 111, q. 6, 1.

18 IUS PUBLICUM N° 30 (2013)



uno, sino que deben dispensarse a todos porque les corresponde recibirlos
por el solo hecho de ser miembros de la Comunidad Politica. Asi, por
ejemplo, si la policia patrulla solamente determinados barrios, aunque
otros necesitan igualmente de esa vigilancia, ello importa una transgresion
de la justicia distributiva.

La acepcion de personas sucede sélo cuando se trata de la distribucion
de cosas publicas. En el caso de una distribucién que alguien hace de
sus bienes propios, o en el otorgamiento de empleos que no son empleos
publicos, puede preferir a unos por motivos de interés, simpatia, raza
o religién, aspecto fisico, etc. sin faltar a la justicia, aunque a veces tal
comportamiento puede ser una falta contra la caridad.

VII. LA REALIDAD DE LA INJUSTICIA DISTRIBUTIVA.
SU DRAMATICA EXTENSION. SUS CAUSAS

Cuando contemplamos el espectaculo de la vida politica y social, en
general no hallamos en ella que predomine la aplicacién del principio
de la dispensacién de las cosas comunes en proporcién a los méritos. En
general, no suele reinar la justicia distributiva.

Las designaciones y ascensos obtenidos por contactos con el partido po-
litico del gobierno, las prebendas logradas por amistad, los sueldos elevados
que perciben quienes no desempenan ningln trabajo real, mientras se pagan
salarios magros a personas meritorias que se dedican a tareas valiosas, los
concursos académicos universitarios muchas veces amafados... Por todas
partes el que es amigo desplazando al que es capaz, el hombre de talento
y dedicacion preterido por el adulador o el influyente, y el intercambio de
favores a costa del bien publico, reinando soberanamente.

La reflexion sobre lo justo distributivo puede sentirse como algo indtil
para operar sobre la realidad, algo asi como una mera especulacion ange-
lical. Las lucubraciones de los grandes fil6sofos, moralistas y pensadores
sociales acerca de la justa distribucion del poder y de los bienes comunes
parecen puras utopias. Pero es misién inclaudicable del filésofo, y también
del jurista, calificado desde antiguo como “sacerdote de la justicia”, expresar
la rectitud que debe imperar en la vida social, aun en las circunstancias
en que no esté en su poder influir para su inmediata instauracion.

De todos modos, no rige un determinismo tal que todos debamos
resignarnos a mirar pasivamente la realidad, pues el funcionario honesto
a quien le toca promover designaciones, o a quien compete resolver una
distribucion de bienes comunes cualesquiera, tiene un dmbito concreto
de actuacién en el que puede hacer regir la justicia distributiva, aunque
no esté a su alcance rectificar el orden social en su conjunto.

Hay varias razones que explican por qué es mas facil y frecuente la vio-
lacién de la justicia distributiva que la violacién de la justicia conmutativa:
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a)

20

En el caso de los contratos, hay un tercero imparcial —el juez— al cual
la parte perjudicada puede acudir para que obligue al infractor a co-
rregir el entuerto; pero en la distribucion de las cosas publicas el sujeto
obligado es el mismo gobernante o funcionario; jante quién puede
acudir el particular preterido en tal caso? Cuando hay una reglamen-
tacién que lo ampare, con normas sobre requisitos para acceder a un
cargo o sobre el procedimiento de seleccién de aspirantes al cargo
puede recurrir —con mayor o menor chance- a los tribunales (del fuero
contencioso-administrativo) para reclamar contra la medida ilegal de la
Administracion Publica; pero en caso contrario generalmente no tiene
modo de hacer valer su derecho natural a recibir lo que le corresponde
como parte de la Comunidad y en proporcién de sus méritos.

En el caso de las injusticias contractuales, muchas veces el particular
puede prevenirse de ellas en tanto puede elegir con quién contratar,
cuanto arriesgar, qué garantias exigir, qué clausulas insertar en el
contrato, etc. Podemos decir que, en cierta manera y en general, se
mete en los contratos que quiere, aun cuando esto no sea cierto en
algunos casos. Las ocasiones de injusticia conmutativa pueden asi ser
evitadas, al menos en parte, por el hombre; pero ello no ocurre de
la misma manera en el caso de la injusticia distributiva, porque ésta
no se origina de un convenio que la persona libremente celebre, sino
que se trata de algo que el ciudadano merecedor debe recibir de la
Comunidad (en la que ha nacido o en la cual vive) y de sus represen-
tantes, y se viola por el solo hecho de que no se lo den.

Hay también otra razén que explica este entuerto tan corriente que es
la injusticia distributiva, y estd en la especial complejidad de la materia
de la justicia distributiva, sobre todo en lo que hace a la valoracién y
medicion del mérito de las personas (;cémo se mide la ciencia de un
candidato, su diligencia, su honestidad, su prudencia... en comparacién
con las cualidades de los otros?; a veces ello puede ser facil, pero otras
veces no) y a la eleccién del criterio de distribucion). Ademds, como
ya decia Aristoteles en su exposicion acerca del tema, “todos admiten
que para distribuir con justicia hay que hacerlo de acuerdo con el
mérito de cada uno de los que reciben, pero los hombres disienten
acerca de qué deba tenerse por mérito”'8, por lo cual las decisiones
en esta materia pueden ser dificultosas. Asi por ej., con respecto a
un concurso académico, uno de los concursantes abogara por el cri-
terio de la cantidad de titulos obtenidos, otro aducird que debe ser
preferido quien se manifieste como el mas capacitado en las pruebas,
y otro alegara que las obras publicadas en la especialidad es lo que
debe tenerse principalmente en cuenta. Muchas veces los desacuerdos
tienen su raiz en el hecho de que los opinantes son partes interesadas

8Aristételes, Etica a Nic., |. V.
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en la distribucién, y entonces opinan con parcialidad, “llevando agua
para su molino”, pero la experiencia muestra también que muchas
veces los hombres discrepan en su modo de apreciar estas cosas, con
independencia de todo interés particular.

d) Los deberes especificos del vendedor, del comprador, y de los demds
contratantes estan instituidos en las leyes civiles, y cuando no lo
estdn expresamente, al menos hay normas aplicables por analogia, o
principios juridicos generales de los cuales se deducen tales deberes;
en contraste, los deberes de justicia distributiva por lo general estan
ausentes en las leyes civiles, o estan dispuestos en términos tan amplios
que permiten una discrecion casi total de parte del distribuidor.

En el caso de nuestro pais, el art. 16 de la Constituciéon Nacional
prescribe: “La Nacion argentina no admite prerrogativas de sangre ni de
nacimiento. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en
los empleos sin otra condicion que la idoneidad”. Alli se establece que
no es licito excluir a una determinada persona para determinado empleo
publico, si ella tiene idoneidad para ejercerlo, pero no se prescribe que
entre varios candidatos deba atenderse al mayor o menor mérito de cada
uno. No hay ninguna norma en la Constituciéon que mande cumplir con
la justicia distributiva.

En el Codigo Penal argentino hay una norma vigente, poco conocida y
aun menos aplicada, que se vincula al tema: en el art. 253 se conmina el
castigo de multa e inhabilitacién para “el funcionario publico que propu-
siere o nombrare para cargo publico, a persona en quien no concurrieren
los requisitos legales”. La norma, aun cuando no expresa el principio de
la justicia distributiva, esta instituida para reforzar diversas normas de
derecho administrativo que ponen un Iimite al arbitrio del poder puiblico
en los nombramientos.

No sélo se omiten en las leyes las normas de la justicia distributiva, sino
que a veces los propios preceptos legales estatuyen injusticias distributivas,
y aun irrazonables e injustisimas desigualdades, como son la mayoria
de las “jubilaciones de privilegio”, los espacios reservados en la ciudad
para el estacionamiento de vehiculos de uso particular de los empleados
municipales, la energia gratuita —-mejor dicho pagada por los otros ciu-
dadanos- para los empleados de la empresa publica de electricidad, etc.

VIII. LA ASIGNACION DE CARGOS PUBLICOS
1. EL CRITERIO DEL MERITO
Cuando se trata de la atribucion de honores, el mérito estd en las obras

ya realizadas, pero cuando se trata de la concesién de cargos y oficios
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publicos el mérito puede consistir tanto en los antecedentes, o sea las
realizaciones anteriores meritorias, como también en la aptitud y en la
probabilidad de un préximo ejercicio eficaz del cargo.

;Cual de los mencionados debe ser el criterio decisivo? ;Los cargos
publicos deben concebirse principalmente como galardones, atribuibles
a modo de reconocimiento por servicios y sacrificios pasados, o mas bien
como puestos de responsabilidad social, que deben proveerse en virtud
de capacidades presentes comprobadas y de las fundadas expectativas
con respecto al desempefio futuro?'.

Las reglamentaciones de los concursos de postulantes para catedras
en las Universidades nacionales argentinas suele tener en cuenta ambos
aspectos, pues generalmente establecen que deben valorarse los antece-
dentes académicos de cada candidato, pero también la realizacién de
una o mas pruebas de oposicién por las que se intenta evaluar cémo es
capaz de desempefarse (por ej., una clase publica, la resolucién de un
problema, una entrevista acerca de diversos temas, un examen de cono-
cimientos, etc.).

Un medio idéneo para realizar la justicia distributiva en la dispensa-
cién de cargos puiblicos en general es el concurso de los aspirantes, en el
cual se efectia la comparacién de los antecedentes de los candidatos, y
también se verifican pruebas de oposicion que permitan estimar las apti-
tudes. Es un medio que suele usarse para la provisién de catedras en las
universidades estatales de nuestro pafs. De manera semejante a veces se
promueven designaciones y ascensos en otros ramos de la Administracion
Publica. Aunque no se puede asegurar que la designacién por concurso
recaiga siempre en el mejor, ni que la persona asi seleccionada cumpla
satisfactoriamente en el futuro con el desempeio que se espera de ella
(pues quizds “se duerma en los laureles”, como suele decirse), sin embargo,
con esta practica, ademas de intentarse la mejor calidad en los designados,
pueden ponerse limites a la arbitrariedad, el nepotismo, el amiguismo, el
partidismo, la discriminacién ideoldgica... Claro estd que al fin y al cabo
mucho depende de la honestidad de los miembros del jurado (y para ello,
que no haya trampa en la designacién de éstos), y también de que las
normas que reglamentan el concurso conduzcan realmente a la finalidad
propia de esta institucion, que es la seleccion de los mas dignos.

La tramitacién de un concurso compromete a quienes deciden, al
reconocimiento del mérito; la misma persona que en una designacion
directa comete normalmente arbitrariedades, sea por interés, por motivos
de simpatfa, por presiones, o por la mera negligencia por la cual no toma
en serio su funcion de “dispensator bonorum communium”, en cambio

19Un breve pero sugerente desarrollo sobre este punto puede consultarse en Joel Feinberg,
La justicia y el merecimiento personal, en AA.VV., La justicia, compil. por Karl Friedrich y John
Chapman. Roble. México. 1969, 115 ss.
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como miembro de un tribunal de concurso se encuentra en una situacion
mas propicia para ser ecuanime. Explicaba Vaz Ferreira “[en el caso de
prevaricato en el concurso] se necesita suponer en los examinadores un
grado extremo de inmoralidad, mientras que en cambio, para que las reco-
mendaciones produzcan efectos en los nombramientos directos, basta un
grado de inmoralidad media, la inmoralidad habitual de los hombres”2°.

2. EL CRITERIO DEL BIEN COMUN

La razén de la existencia de los cargos publicos es la realizacion de
las gestiones necesarias a la Comunidad para el cumplimiento de sus
fines. Por ello el criterio dltimo para la designacion de cargos publicos
es la utilidad comdn, y a tal criterio se subordinan los criterios que se
refieren directamente a los méritos personales, como es el tener mayor
0 menor capacitacion para determinado empleo. De tal modo, si uno de
los candidatos es el que conviene al bien comun, y otro es inconveniente
para ese fin, aunque es superior en virtud, habilidad para ese cargo, y
otras cualidades personales, debe preferirse aquel a este. Ahora bien, si
ambos son convenientes para el bien comun, debe atenderse siempre a
las diferencias de mérito.

El mérito se puede reducir a la utilidad comin, porque el mayor talento,
la mayor ciencia, la mayor laboriosidad, etc., son méritos atendibles en
una distribucién porque tales cualidades convienen al bien publico. Pero
la utilidad comdn no puede reducirse al mérito, ya que algunas veces el
bien comdn requiere que no se elija a la persona mds meritoria?'.

El criterio del mérito personal se ha de subordinar al bien comdn po-
litico?2. Esto es l6gico, si se tiene en cuenta que toda funcién pidblica, de
suyo, estd para realizar algin bien pdblico. Asi, por ej., para la designa-
cién del jefe o director de un departamento de la Administracién Pdblica,
puede ocurrir que el mas meritorio de todos los candidatos, en cuanto a
su capacitacién técnica, no tenga sin embargo una buena relacién con
varios funcionarios que dependen de ese departamento, y entonces si tal
persona ocupa la direccién no se van a lograr la coordinacién y demas
resultados para los cuales existe tal departamento?3.

20 Carlos Vaz Ferreira, Fermentario. Atlantida. Montevideo. 1938. 94.

21 Joel Feinberg, La justicia y el merecimiento personal, cit., 119.

22 “La cantidad de este derecho hay que medirla en primer lugar por lo que reclama el
bien comdn y en segundo lugar por la norma de igualdad” (Arthurus Vermeersch, Cuestiones
acerca de la justicia, vol. Il, cap. 2, art. 2).

23 Lo dicho se aplica también en la distribucién de cargos eclesidsticos: “Hay que con-
siderar que la dignidad de una persona puede entenderse de dos modos: primero, absoluta-
mente y en si, y en este caso es de mayor dignidad el que tiene mayor abundancia de dones
espirituales de la gracia; segundo, con relacién al bien comdn, pues sucede a veces uno que
es menos santo y menos sabio puede contribuir mas al bien general, a causa de su poder o
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Claro esta que no se debe confundir el bien comin o la utilidad pdbli-
ca con el interés particular de la persona o grupo que gobierna. Bertrand
de Jouvenel ilustra la diferencia con el siguiente ejemplo: “El presidente
del pais debe designar, para una importante conferencia internacional
[0 sea, una reunién de representantes de Estados], tres delegados por su
pais. El fin que debe tener en su mente es el buen resultado de esa con-
ferencia para su pais. Otros pueden pensar que el presidente tiene que
permanecer en el poder, y entonces lo que debe hacer es nombrar tres
opositores politicos, para alejarlos asi del pais durante un buen tiempo;
otros opinaran que debe elegir las tres personas que hayan cooperado
con él, para recompensarlas”. ;Cudl es el criterio correcto? Sin duda es
el primero de los mencionados.

IX. EL VOTO PARA LOS CARGOS ELECTIVOS

También estan sujetos a la justicia distributiva, y por ende a la regla que
manda decidir segiin el mérito y el bien comun, los simples ciudadanos
en su accion de votar el Presidente del pais, los legisladores, o a quienes
han de ejercer cualesquiera cargos publicos electivos*4. Opinién contraria
ensefiaba Arthurus Vermeersch, a partir de la premisa errénea de la cual
partia, que afirma que los legisladores son mandatarios individuales del
ciudadano que los vota: “Los diputados son en cierto modo mandatarios
del pueblo [...]. De este modo, el pueblo, al elegir a los diputados, puede
decirse que les encomienda una cosa suya. Y todo hombre, cuando quiere
confiar a otro un negocio propio, no tiene que atender para nada a la
justicia distributiva”?>.

Al respecto, se ha suscitado una discusion para el supuesto —tan comun
en las elecciones de presidentes, gobernadores y legisladores— de que el
mejor de los candidatos, en lo que respecta a sus méritos y al bien comun,
no tenga realmente posibilidad de obtener la cantidad de votos necesarios
para ganar en la eleccion. Algunos defienden que el ciudadano debe votar
al mejor aunque no tenga chance de obtener el cargo, y otros sostienen
que hay que elegir al mejor, de aquellos que tienen real posibilidad de
ganar, o incluso al menos malo entre quienes tienen real posibilidad de

de su habilidad en el mundo, o por otras cosas. Ahora bien, dado que la dispensacién de las
cosas espirituales se ordena principalmente a la utilidad comin, puede ocurrir algunas veces
en la dispensacién de tales cosas que, sin incurrir en acepcién de personas, no sea preferido
quien sea el mejor en si mismo, sino otro que sea menos bueno en si mismo”. (Tomas de
Aquino, Summa theol., lI-Il, 63, 2 c).

24 Arthurus Vermeersch, Cuestiones acerca de la justicia, trad. Pedro Valls Tarragd, S.
Calleja Ferndndez, Madrid, s/f, T 1. 74.

25 Bertrand de Jouvenel, La soberania, cap. IV.
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vencer, y que casi siempre son dos de los candidatos; esta segunda accién
se denomina “voto atil”2°.

Al respecto, ensefiaba Domingo de Soto: “Es conveniente no votar al
mas digno de todos, cuando no tiene probabilidad de ser elegido, para
poder favorecer la eleccién del mejor de entre aquellos que tienen proba-
bilidad. Asi, si por e]., hay tres elegibles, de los cuales Pedro es dignisimo,
Pablo le sigue en mérito, y Juan en dltimo lugar, si yo insisto en elegir a
Pedro, pero de modo tal que con ello no saldré electo ni Pedro ni Pablo,
sino Juan, y en cambio, si voto a Pablo, éste saldra electo, entonces debo
hacer lo segundo”?’.

Otros autores, en cambio, sostienen que ello no es correcto, pues el
mejor es quien merece el voto, aunque no tenga chance de ganar. En el
caso de los sistemas politicos actuales, otro argumento en contra de la
doctrina del “voto Gtil” es que contribuye a perpetuar el bipartidismo, o
sea, el monopolio de los dos partidos mds poderosos e impide que crezcan
y puedan consolidarse aquellos que representan una buena opcién para
el pais o la provincia. Expresa Mario Meneghini: “Votar a un partido que
carece de posibilidades de obtener ni siquiera una banca de concejal no
es una accion indtil. Si el partido satisface las expectativas, pues defiende
principios sanos y presenta una plataforma que convendria aplicarse, y/o
postula dirigentes capaces y honestos, merece ser apoyada. El voto, en
este caso, servira de estimulo para quienes se dedican a la politica en ese
partido, les permitira ser conocidos, y facilitara una futura eleccién con
mejores perspectivas”?8.

26 “E] «voto (til» consiste en que el elector otorgue su voto a un partido que tiene po-
sibilidades de ganar, aunque no sea el que mas lo atrae, para que el voto no se desperdicie”
(Mario Albino Meneghini, Mal menor en las elecciones politicas, disertacién en el | Congreso
Nacional de Filosofia del Derecho y Filosoffa Politica, San Luis, 15/6/07).

27 Domingo de Soto, De iustitia et iure, lll, 6, 2.

28 Mario Albino Meneghini, Mal menor en las elecciones politicas, cit.
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HISTORIA DE LAS IDEAS POLITICAS

DIEGO SAAVEDRA FAJARDO, REALISTA POLITICO.
UNA INVITACION A LOS ESTUDIOS
SAAVEDRIANQOS EN CHILE

Jerénimo Molina Cano*

EN MEMORIA DE QUINTIN ALDEA VAQUERO, S. J. (1920-2012)

Naci6 Diego Saavedra Fajardo en Algezares, en las cercanias de Murcia,
el 6 de mayo de 1584. El diplomatico Saavedra Fajardo representa, por su
vida y su obra, el arquetipo del facultativo de la politica moderna, segin
esta es entendida en Espafia durante los siglos dureos y atin después. Junto
a Baltasar Alamos de Barrientos, de la generacion anterior, es uno de los
referentes mas notables del realismo politico hispanico. En efecto, Saavedra
Fajardo no es un politique catdlico, en el sentido que esta expresion tiene
para Bodino en la Francia de las guerras de religién. Tampoco un catholi-
que d’Etat, perifrasis que significa lo mismo que politique en la pluma de
Jérémie du Ferrier. Mucho menos un maquiavelista. Solia decir Azorin, no
obstante, que bajo la piel de algunos nobles mastines hispanicos (Baltasar
Gracian, el mismo Saavedra Fajardo), asomaba de cuando en cuando el
“jopo de la vulpeja”. Condicionado por la crisis de la monarquia que debia
defender en Europa y por la fidelidad de su conciencia a la ensefianza del
Evangelio y al magisterio de la Iglesia, el realismo politico constituye para
Saavedra, mas alld de la antropologia pesimista (peligrosidad del hombre,
autonomia de lo politico, sentido trdgico del acontecer histérico), la cruz
dolorosa de todo escritor catélico.

En la bibliografia general de Saavedra Fajardo (Excerpta bibliographica
Didaci Saavedrae Faxardo), que espero poder completar el préximo afo,
no tengo registrada ninguna contribucién sobre el pensamiento politico
saavedriano publicada en Chile. Tampoco las hay, al menos hasta donde
alcanzan mis medios, en otros paises hispanicos. Ediciones americanas
de Saavedra es seguro que no hay ninguna. Los escritores politicos de las

*Profesor de Politica Social, Universidad de Murcia. Director de la Revista Empresas Pollticas.
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Américas espafiola o portuguesa raramente se han ocupado del diplo-
matico espanol. Conozco, no obstante, los estudios del filésofo cubano
Humberto Pifera Llera y del constitucionalista argentino Dardo Pérez
Guilhou. Pretendo pues con estos apuntes sefalar a mis colegas ameri-
canos, particularmente a los cultivadores chilenos del Derecho pdblico,
la Ciencia politica y la Historia de las ideas, la importancia de Saavedra
Fajardo como escritor politico realista, su relieve como diplomatico al
servicio del Rey de las Espanas.

Este texto es una reelaboracién de otro publicado anteriormente en la
revista Empresas politicas, de la que después habré de decir algo, bajo el
titulo “Saavedra Fajardo, catélico de Estado”. La invitacion del profesor
Soto Kloss a participar en este nimero especial de Jus Publicum, que marca
un hito en la trayectoria cientifica de la revista, y la reciente lectura de
dos panfletos politicos, el de Jérémie du Ferrier de 1625 (Le catholique
d’Estat, ou Discours politique des alliances du Roy tres-Chrestien contre
les calomnies des ennemies de son Estat) y el de José Pellicer de Ossau
y Tovar de 1639 (E/ anticatdlico de Estado y lagrimas de Europa por las
confederaciones de catdlicos con herejes: en que se responde al herético
libro del Catdlico de Estado que escribié en Francia leremias Ferrer), me
han inducido a volver sobre un estudio cuyo antiguo titulo me parece
ahora enormemente problematico. Al final de estas paginas encontrara el
lector un elenco bibliografico razonado con las ediciones modernas de
Saavedra Fajardo y una seleccion de la literatura secundaria.

Muy dotado para el concepto, condicién literaria realzada por su estilo
sentencioso y aforistico —género que, sin embargo, nunca cultivo—, le
corresponde a Saavedra un lugar principal entre los grandes escritores
politicos del Barroco. Es la divisa de sus paginas la brevedad en la expla-
nacion de sus ideas, siguiendo los preceptos de los historiadores latinos. En
su obra, pegada a la realidad, se encaré con los magnos asuntos politicos
de la Europa de su tiempo: el nuevo equilibrio de los Estados, del que
se beneficiaba la Francia pujante de Richelieu; la utopia politica de una
Monarquia catélica apacentadora de Europa, retardadora de la inexora-
ble pérdida de la potencia politica de la Casa de Austria hispanica; y la
posibilidad, incoada por la Contrarreforma, de una Gobernacién laica
opuesta a la secularizacién politica acelerada por la Reforma. Todo ello
trasmina de los tratados histéricos y politicos saavedrianos: de Idea de un
principe politico cristiano representada en cien empresas (1640), conocido
como Empresas Politicas y consagrado a la educacién del principe, y de su
Corona gdtica, castellana y austriaca politicamente ilustrada (1646). Pero
también de otras obras breves, particularmente en la que acaso fue la de
mayor empefio tedrico de todas las suyas: Introducciones a la politica y
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razén de Estado del Rey catolico Don Fernando (1631), tratado compuesto
sintéticamente sobre el molde de la Republica aristotélica, desconocido
hasta el siglo XIX, en el que se combinan el saber politico, decantado en
la experiencia de la historia, con las hazafias de Fernando el Catélico, V
de Castilla y Il de Aragon.

Asimismo, responde de la agudeza del autor su vasta correspondencia,
evacuada con ocasién de las importantes misiones desempefiadas en la
Corte del Papa, el Franco-Condado de Borgona, la Confederacién Suiza
y Baviera. El mismo interés que estas paginas, si no mas, tienen los me-
moriales e informes diplomaticos elaborados al servicio del rey como las
Relaciones de las cosas que hay dignas de saberse de Roma para quien
trata del servicio del Rey de Espafa (1618), atribuida recientemente a
Saavedera Fajardo; el Discurso sobre el Estado de la presente Europa
(1627), destinado al Cardenal-Infante Don Fernando y al Conde-Duque de
Olivares; las Noticias de la negociacién de Roma (163 1), para la instruccién
y utilidad del nuevo Embajador de Espafa cerca del Papa, el Conde de
Castel-Rodrigo; la Relacién de la Jornada al Condado de Borgoiia (1638),
dirigido a Felipe IV; y otros informes perdidos o de atribucién discutida de
los que se tiene alguna noticia, como Guerras y movimientos de ltalia de
cuarenta afos a esta parte (1644) y Tratados de Ligas y Confederaciones
de Francia con holandeses y sueceses (ca. 1644).

Constituyen también una parte preciosa de su obra los panfletos oca-
sionales, a veces publicados bajo pseudénimo, al servicio de la causa de
la monarquia y siempre contrarios a la politica francesa: Indispositione
generale della monarchia di Spagna (1630); Discurso sobre el Estado pre-
sente de Europa (1637); Dispertador a los trece Cantones Esguizaros (1638);
Carta de un holandés a un ministro de los Estados confederados (1642);
Suspiros de Francia (1643); y otros. Pero el mas importante de todos ellos
es sin duda la Respuesta al Manifiesto de Francia (1635).

Hay también documentacion saavedriana relativa a los expedientes
de los empleos americanos, seguramente abundante pero todavia no es-
tudiada, en el Archivo General de Indias de Sevilla, pues Saavedra Fajardo
tuvo asiento en el Consejo de Indias.

Hace unos meses, en la Biblioteca Nacional de Austria, encontré el
texto Discurso juridico politico en la causa que pende entre el sefior fiscal
del Consejo Real de Castilla y el sefor don Melchor Centellas de Borja
sobre el socorro de Rosas (ca. 1645). El ejemplar de la Osterraichischer
Nationalbliothek que he consultado esta atribuido a Saavedra Fajardo por
una nota manuscrita en la portada. Sin embargo, el impreso del catalogo
de la Biblioteca Nacional de Espafa se atribuye a José Pellicer de Ossau
y Tovar. En este ejemplar madrilefio, que no he podido consultar, pero
que indudablemente, por las referencias del fichero, es idéntico al vienés,
reza “el nombre del autor [...] en una nota manuscrita en hoja en blanco
que hay antes de la portada”. Mi impresion es que el apunte manuscrito
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en el ejemplar de Viena, tratdndose de un informe juridico a favor de un
miembro de la familia Borja, tan préxima a Saavedra, es motivo bastante
para poner en duda la atribucién del catdlogo espanol, pero dilucidar su
verdadera autorfa, si es que ello fuera posible, requerira de una investi-
gacion que apenas tengo incoada.

El tiempo, materia politica fundamental que Saavedra intenté dominar,
casi obsesivamente, para auxiliar a su patria, ha respetado la fama de su
ingenio, como prueban las més de 30 ediciones de las Empresas Politicas
—diecinueve de ellas anteriores a 1700; cinco traducciones latinas, dos
francesas, dos italianas y una inglesa—. Después de la Guerra civil espa-
fiola, dejando a un lado la vindicacién de que fue objeto por la Escuela
Espanola de Derecho Politico durante las décadas de 1940 y 1950, han
venido a ocuparse de su obra, mayormente, los fil6logos y los especialistas
en emblematica, hecho que, en parte, ha contribuido a atenuar la radi-
cal politicidad de su obra. Esta se completa con la gavilla escasa de sus
poemas y epigramas y las péstumas Repdublica literaria (1655) y Locuras
de Europa (1748). Aquella es una curiosa diatriba sobre la morada de los
jurisconsultos, ingenios cientificos y artistas; ésta un dialogo entre Mercurio
y Luciano sobre la situacién politica continental.

*

De linaje hidalgo pero sin titulos de nobleza, descendia Saavedra Fajardo
por la Iinea materna de Alonso Yafez Fajardo, instituido primer Adelantado
Mayor del Reino de Murcia a finales del siglo XIV. Estudié sus primeras
letras en el Seminario de San Fulgencio de Murcia y en 1601 marché a
Salamanca a estudiar Leyes y Canones, disciplinas que le ocuparon con
certeza hasta 1608. Entretanto fue beneficiado con la expedicién de cédula
del habito de caballero de la Orden de Santiago (13 de febrero de 1607).
Recibi6 las 6rdenes menores sin llegar a ordenarse sacerdote, aunque no
es esto cosa segura y bien documentada.

Al parecer comenz6 su cursus honorum al servicio de Gabriel de Trejo,
futuro cardenal y préximo al circulo de poder de los Borja, en la fiscalia
de la Chancilleria de Valladolid. A los pocos meses de desempefiarse en
ese puesto, siguiendo a su mentor Trejo, llamado a una fiscalia en Madrid,
es posible que se trasladara con él a Madrid. En la nueva capital de la
Monarquia permanecié unos meses, no mas de un ano.

Aunque s6lo consta fehacientemente su presencia en Roma en el afio
1612, bien pudo llegar a ella dos afnos antes al servicio de Don Francisco
de Castro, nombrado Embajador ordinario en 1609, para desempenar la
agencia en Roma del Virrey de Napoles, Don Pedro de Castro, Conde de
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Lemos. Cuando el Cardenal Don Gaspar de Borja se haga cargo de la
Embajada romana Saavedra quedara adscrito a su servicio.

Durante algunos afos no realizara funciones de representacién, sino
de consejero a cargo de la cifra de la Embajada (1616-1619). En 1620
marché con el de Borja a Ndpoles, de cuyos asuntos tenia ya el murciano
probada experiencia. Alli se empled durante unos meses como Secretario
de Estado y Guerra.

De regreso a Roma fue durante tres afios “Solicitador del Rey en la
Corte romana” (nombramiento de diciembre de 1923), interviniendo como
conclavista en las elecciones de Gregorio XV (1621) y Urbano VIII (1623).
Aquellas experiencias, vertidas en unos agudos apuntamientos, le curtieron
en las lides de la diplomacia vaticana y en las delicadas relaciones entre
el Estado y la Iglesia como poder secular.

En 1631 viaj6é a Espana con el objetivo de impulsar su carrera
administrativa y fijarse en Madrid con un empleo a la altura de sus mere-
cimientos. En la Villa y Corte solicité que se proveyese para él un puesto
en el Consejo de Italia. Decepcionado por el fracaso de su gestion partié
de nuevo para Roma en 1632, recibiendo al poco tiempo una comision
real para negociar en la Corte muniquesa la aproximacién del Duque
Maximiliano de Baviera a la causa hispanoaustriaca. En particular tenfa
el encargo de facilitar el transito por aquellas tierras de los ejércitos del
difunto Duque de Feria, que debian acompafar al Cardenal-Infante Don
Fernando en su viaje a Flandes.

El principe bavaro, aun siendo del partido catdlico, desconfiaba de
los principes correligionarios y negociaba secretamente un acercamiento
a Francia. El problema de fondo no dejaba de ser una cuestion dinastica,
pues la Casa bavara de Wittelsbach debia sufrir que, desde mediados del
siglo XV, la dignidad imperial se transmitiera hereditariamente dentro de la
Casa de Habsburgo. El éxito de las gestiones saavedrianas, en el contexto
de la resonante victoria de Nordlingen (6 de septiembre de 1634), la dltima
de las grandes victorias de las armas espafiolas en Europa, le valieron a
Saavedra Fajardo un sitial en el Consejo de Indias, para el que fue nom-
brado el 1 de enero de 1635. Curioso destino para un espiritu teldrico,
avezado en la politica continental y siempre disconforme y receloso de las
empresas americanas (ocednicas). Hubo no obstante un momento en que
todo esto pudo cambiar, pues se hablé en la Corte de investir a Saavedra
Embajador en Inglaterra. Ello habria alterado seguramente su percepcion
del mar, elemento politico que sin duda condicioné la declinacién de
Espana. Decia Saavedra, frustrado ya el blocus infligido a Holanda —que
determiné a Suecia a entrar en la Guerra de los Treinta afios, temerosa de
perder el control sobre el Baltico—, que “las armas por mar cuestan mucho
y obran poco”. Opinién de un hombre de tierra firme.
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La embajada muniquesa resulté extraordinariamente compleja. Apenas
comenzada se publicé el célebre Manifiesto de Francia (1635), en el que
Luis XIIl declaraba “el rompimiento de guerra” contra la Monarquia his-
panica. La reaccion de los arbitristas y juristas espafoles fue inmediata.
El propio Saavedra, ocultando por prudencia su identidad, firmé como
“gentilhombre” francés una Respuesta al Manifiesto de Francia o de Luis
XIll, prototipo literario de la literatura sobre la decadencia, caracteristico
de la generacién saavedriana.

Con la polémica de 1635, ademds de entrar en su fase decisiva la
Guerra de los Treinta afos, clarificandose al fin las inteligencias entre
los franceses y los principes protestantes en contra de los intereses espa-
foles, se plante6 hasta sus Gltimas consecuencias la contienda histérica
entre el particularismo del Leviatdn —el Ftat francés—, tolerante y neutral,
y el ideal universal del Imperio —la Monarquia hispanica—. Un combate
trascendental que dand gravemente los intereses espafioles en Europa,
determinando, como solia decir Ortega y Gasset, la “tibetanizacion” de la
Espana de Felipe IV. Tienen relacion con aquella gigantomaquia las misio-
nes saavedrianas en el Franco-Condado de Borgofia (1638) y en la Dieta
de Baden (1641) para garantizar la neutralidad francocomtesa, vulnerada
por Francia. Las consecuencias de la guerra con Francia realzaron, desde
el punto de vista espanol, el estatuto de la neutralidad del solar adicto a
la causa espafiola por la vinculacién dindstica del César Carlos. Pues la
situacion del Franco-Condado, si bien por razones distintas a los pasos
alpinos de la Valtelina, afectaban a las comunicaciones de Flandes con
el Milanesado a través del llamado camino espafiol.

Fue sino de Saavedra Fajardo la escasa fortuna habida de sus negocios
diplomaticos, siempre bien dispuesto a ellos, pero nunca bien asistido
por la Corte de Madrid. Un nuevo ejemplo del barquinazo de sus ges-
tiones fue la Dieta imperial de Ratisbona (1640), en la que se aspiraba
a negociar las condiciones de una paz general y en cuyos recesos no
fue capaz de urdir la ansiada Alianza hispano-bavara, vital para las
aspiraciones espanolas.

A finales de 1642 se encuentra Saavedra Fajardo en Madrid. Al tomar
posesion de su plaza de Consejero de Indias el 16 de enero de 1643 y
arreglar su situacion econémica pensé tal vez en prepararse para vivir
con discreciéon y desahogo los udltimos afios de su vida. Mas el 11 de
julio de 1643 se le nombré Plenipotenciario de Espafia en las negocia-
ciones de la Paz de Westfalia que habian de desarrollarse en Minster. De
camino a aquella ciudad enfermé gravemente en Bruselas, lo que retrasé
su llegada hasta el mes de noviembre. Se trata, sin duda, de su maxima
mision diplomatica.
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Durante casi tres anos (1643-1645) sirvié a los intereses espafioles en
las negociaciones de Miinster, cuyas condiciones fueron fijadas en 1648
por la paz renana. La inaccién diplomatica a la que se vio sometido, en
parte por la incuria de Madrid, en parte por las absurdas dilaciones im-
puestas por Francia, siempre discrepante de la validez de la plenipotencia
de Saavedra, le permitieron componer la Corona gética. Si en las Empresas
presentd la “tedrica de la razén de Estado”, en la Corona ofrecié “la pratica
advertida en la vida de los sefiores reyes godos de Espafia”, desde Alarico
y Ataulfo hasta el reinado de Don Rodrigo y la invasion musulmana, la
tercera pérdida de Espafa. Con su ameno relato, en el que se interpola
su opinién sobre el origen comun de los reyes de Suecia y Gotia, que se
remonta a la estirpe regia de los Baltos, quiso Saavedra influir sobre los
legados suecos y torcer su voluntad a favor de Espafia. Este asunto, que
acaso fuera una ocurrencia arbitraria, tiene que ver, sin embargo, con la
mas personal de las gestiones diplométicas de Saavedra. Aunque no habia
recibido érdenes expresas al respecto, aprovechando su amistad con el
Residente sueco en Miinster, quiso poner en practica la misma estrategia
francesa de acercamiento con Baviera: sembrar la discordia en la morada
del enemigo. Asi, pretendia Saavedra ganarse para su causa a la legacion
sueca, exponiendo la conveniencia de una alianza hispano-sueca por la
via matrimonial.

Desautorizado por sus superiores y sin tiempo ya para ganar adhesiones
a un poder declinante, nada pudo hacerse. Tampoco sirvié de gran ayuda
la Corona gética para combatir los argumentos de Francia y sus “preten-
sos derechos a casi todas las provincias de Europa”, lo que “dificultaba y
aun imposibilitaba la conclusién de la paz”. He aqui la razén dltima que
movié a Saavedra a redactar esa obra, en general muy poco atendida:
defender los derechos del rey en sus plazas y puestos usurpados por los
franceses. Es la Corona gdtica una vindicacion de los justos origenes de la
Monarqufa hispano-gética, cuya legitimidad se hace derivar de la dona-
cién del Emperador Honorio a su cufado, Ataulfo. Si se diese valor a los
argumentos de la fuerza esgrimidos por Francia para santificar el statu quo,
“grandes derechos tendrian los reyes de Espafia sobre las provincias que
con las armas dominaron en Asia, en Europa y en Africa los reyes godos
sus predecesores, y mayores el imperio de Alemania, como sucesor del
romano”. Se ventila en esta obra el problema de la nueva legitimidad de
Europa, instancia que en Saavedra sucede y se opone a la Cristiandad, de
modo que debe verse como un alegato contra la hegemonia continental
francesa.

Cesado en la plenipotencia y sustituido por el Conde de Pefiaranda y
profundamente desencantado con la burocracia regia, regresé a Espana a

Diego Saavedra Fajardo, realista politico... 33



finales de 1645. Su labor en el Consejo de Indias, a cuya Junta de Guerra
pertenecia de jure, por antigiiedad, desde 1643, tuvo que ser rutinaria,
relacionada con la provision de los numerosos cargos de la administracién
virreinal y los juicios de residencia a funcionarios.

El 3 de enero de 1647 accedi6 a ser Camarista del mismo Consejo, con
lo que alcanzaba una de las mayores distinciones del sistema polisinodial.
No en vano, el Consejo de Indias, siendo el tercero en antigiiedad de la
Monarquia, era el segundo en prestigio.

El avezado diplomatico murciano se hizo consciente de la declinacién
de su patria en la década de 1630. A ello contribuyeron las derrotas y
las discordias intestinas del partido catélico, pero también la divulgacion
de la leyenda negra de las Indias y las violencias de los espafioles en las
guerras europeas, pues ello hace, como sefialé en Empresas Politicas,
“odioso su dominio y irreconciliable la violencia de las provincias rebel-
des” (empresa décima segunda). A pesar de los desvelos de lo mejor de
su generacion, sélo cabia ya contener su desplome con el concurso de la
Providencia y la virtud politica. Ello no quiere decir que Saavedra fuese
un escritor fatalista. Su desconfianza, propia de quien ha descubierto lo
mal encaminados que estan los asuntos de su incumbencia, explica pro-
bablemente sus intimaciones para concertar, a la mayor brevedad, una paz
duradera y honorable. Mas nada tiene que ver esta actitud con la estram-
bética figura de un Saavedra apéstol del pacifismo, como en ocasiones
se ha hecho cediendo a la moda. La paz, viene a decir el diplomatico,
no es sino instrumento de la politica de los Estados, modesta garantia de
la supervivencia politica.

Estos y otros arcanos de Estado y maximas de gobierno estan desplega-
dos, para que no los venza la fugacidad de la existencia humana y puedan
tal vez aprovechar a la patria, en las Empresas Politicas, redactadas “en la
trabajosa ociosidad de [sus] continuos viajes por Alemania”. Dedicadas al
malogrado Principe Baltasar Carlos, a cuya educacion cristiana y politica
se enderezan, constituyen sin duda una de las piezas mas importantes de
la literatura emblemadtica hispanica. En su doble perspectiva, la religiosa
y la profana, las Empresas acusan al modo espanol la profunda fractura
causada por Maquiavelo en la esfera de los asuntos temporales. A pesar
de la acerada critica al Florentino, no se recata Saavedra en manifestar
veladamente su admiracién por el ingenio del autor de I/ Principe. La
primera edicién de las Empresas, una de las mas afortunadas expresiones
del género politico emblematico, aparecié en Munich en 1640. Una
segunda edicién, con importantes cambios y una empresa mas (ciento
una), aunque no sin alteracién del titulo (/dea de un principe politico
cristiano representada en cien empresas), se imprimi6 en Milan en 1642.
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Las Empresas constituyen un espejo para la formacién del principe, desde
su nacimiento hasta su muerte. Estd organizada en capitulos, denomina-
dos “empresas”, encabezados por un grabado (pictura) y un mote o lema
(inscriptio), cuyo objetivo es que el lector medite sobre la representacion,
descifre su significado y lo retenga en su memoria.

Saavedra es un escritor acusadamente aristotélico. Su tépico predilecto es
el del justo medio, propio de un temperamento realista que no se engana
sobre la realidad de lo politico: “no ha de ser la entereza del gobierno
como deberfa ser, sino como puede ser”. El realismo politico saavedriano
presenta tres clausulas fundamentales, no s6lo enunciadas librescamente,
sino ampliamente experimentadas: la primera es la justa apreciacién de
la relacion de fuerzas; la segunda, el reconocimiento de quién es amigo
y enemigo, proverbio castellano de la época que en parte condensa, ade-
lantdndose en mas de tres siglos a Carl Schmitt, el contenido de la accién
politica; y la tercera, la necesidad de que el principe se ponga en lo peor,
habilitdndose asi para conjurar los males de la republica, pues “a quien
pensé lo peor no le hallan desprevenidos los casos”.

Como para otros escritores de los siglos dureos, el prototipo del Principe
moderno y cristiano es Fernando el catélico, cuyo reinado es vivero in-
agotable para la emulacién. Mas el fernandismo de Saavedra, incluso su
goticismo, sélo tienen sentido en el contexto de su visién de la politica
de Estado. El Reino de Francia es el gran enemigo de Espafia, pues de
su configuracién estatal y expansion territorial depende la suerte de un
Imperio que, como el espafiol, se resiente de su no contigliidad geogra-
fica. Si Francia triunfaba, la cuestion austriaca serfa para Espafia algo
secundario y muy oneroso.

Cuando Saavedra se convenci6 del inexorable ascenso de Francia pos-
tulé la necesidad de soltar el lastre holandés, replegandose la Monarquia
sobre el tripode cisneriano de la Peninsula Ibérica, el Reino de Né4poles
y las plazas del Norte de Africa. El control del Mediterraneo permitiria
a Espaiia estar prevenida de la “vecindad de Africa”, imperativo geopo-
litico, por otro lado, muy beneficioso para Francia, pues decia Saavedra
que este extremo hacfa del sur de los Pirineos un “antemural [francés]
contra los mahometanos”; mas también ganaria Espana al concentrarse
en la politica del Nuevo Mundo, como fue el caso, ya en el siglo XVIII,
con el cambio dinéstico.
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Gran practico del Jus publicum europaeum, su obra exhala las categorias
del nomos europeo de lo politico: desde la inderogable regla de que todo
Estado es un enemigo justo hasta la institucién de la neutralidad. Por eso
pudo hablar de Europa en el sentido moderno (equilibrio de las potencias)
que tiene la escision protestante de la Cristiandad. Ahora bien, el equili-
brio continental al que se referia Saavedra no era la resultante de fuerzas
mecanicas, sino una ordenacion proporcionada u orgdnica de los sujetos
politicos. La gobernacion o politica interior presenta también en Saavedra
los rasgos de la modernidad politica, pero sin perjuicio de la tradicién
escoldstica, renovada en Espafia a partir del siglo XVI.

*

Aunque con modestia y limitadamente, el politico jurista murciano llamé
la atencion sobre la importancia de la economia politica para el recto
gobierno de la Monarquia. En las Empresas Politicas estan recogidas las
ensefanzas econémicas de la Escuela de Salamanca, particularmente las
relativas a las bondades del libre comercio, la proscripcién de la inflacién
y el rechazo de la explotacion fiscal, pues, ironizaba, “no sabfa que fuese
buena justicia quitar a uno parte de su hacienda a titulo de que es rico”.

*

Saavedra Fajardo murié el 24 de agosto de 1648. Sus baqueteados restos,
trasladados solemnemente desde Madrid en el tercer centenario de su
nacimiento, reposan en la Catedral de Murcia, en la capilla del beato
Andrés Hibernén, contemporaneo y coterraneo de don Diego.

*

La obra de Saavedra Fajardo nunca ha dejado de editarse en Espana.
Todos sus libros pueden encontrarse en ediciones modernas. Destaca
entre todas ellas la edicion critica de las Empresas Politicas realizada
por Sagrario Lopez Poza para Ediciones Catedra (Madrid 1999). Varias
editoriales se han ocupado también Gltimamente de Repdblica literaria
(Critica, Barcelona 2006). La editorial regional murciana Tres Fronteras
publicé el “Afo Saavedra Fajardo” dos textos muy importantes: Raria et
minora (Murcia 2008), una coleccién de textos breves y raros de Saavedra
Fajardo que se retinen por primera vez, y Corona gotica (Murcia 2008).
Como introduccién al saavedrismo tiene su valor la antologia elaborada
hace afos por Francisco Ayala y reeditada no hace mucho: £/ pensamiento
vivo de Saavedra Fajardo (Peninsula, Barcelona 2001). En cualquier caso,
no han perdido valor las Obras completas (Aguilar, Madrid 1946) al cui-
dado de Angel Gonzélez Palencia, que incluyen una minima parte de su

36 IUS PUBLICUM N° 30 (2013)



correspondencia. La correspondencia diplomética de Saavedra Fajardo
ocuparia varios tomos, de los que tan s6lo se han publicado tres: Espana
y Europa en el siglo XVIIl. Correspondencia de Saavedra Fajardo (CSIC/Real
Academia de la Historia, 1986 [t. 1], 1991 [t. Il y 2008 [t. llI, 2 vols.]), al
cuidado de Quintin Aldea Vaquero, de la Real Academia Espafiola de la
Historia, curador también de una gran edicién de las Empresas Politicas
en dos tomos (Editora Nacional, Madrid 1976). La literatura saavedriana
secundaria es abundante. No existe una bibliografia que actualice y com-
plete la elaborada a principios de la década de los ahos 70 por Francisco
Javier Diez de Revenga: Saavedra Fajardo (Academia Alfonso X el Sabio,
Murcia 1977). Puede completarse con el trabajo del fil6sofo Adolfo Mufoz
Alonso, “Revisién bibliografica de Saavedra Fajardo”, en Revista de Estudios
Politicos (Madrid), LXI1I, 1958. Las Gltimas ediciones y publicaciones estan
registradas en una exhaustiva bibliografia de José Maria Bernal Lépez y
J. M.: “Mas de una década de estudios saavedrianos: bibliografia 2000-
2011”, en Empresas Politicas (Murcia), N° 14-15, 2010.

Los libros mas destacados sobre Saavedra son, a mi juicio, los siguien-
tes, que cito, cuando ello es posible, en ediciones accesibles: Sabino
Alonso Fueyo, Saavedra Fajardo. El hombre y su filosofia (Guerri, Valencia
1949); Francisco Murillo Ferrol, Saavedra Fajardo y la politica del Barroco
(Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1957); John C. Dowling, El pensa-
miento politico-filoséfico de Saavedra Fajardo. Posturas del siglo XVII ante
la decadencia y conservacion de las Monarquias (Academia Alfonso X el
Sabio, Murcia 1957); Hans-Otto Mihleise, Die Friedensproblematik in
den politischen Emblemen Diego Saavedra Fajardo (Verlag Ernst Vogel,
Munich 1982); Azorin, Saavedra Fajardo (Real Academia Alfonso X el Sabio,
Murcia 1993); Manuel Fraga Iribarne, Don Diego de Saavedra y Fajardo y
la diplomacia de su época (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid 1998); Christian Romanoski, Tacitus emblematicus. Diego Saavedra
Fajardo und seine “Empresas Politicas” (Weidler Buchverlag, Berlin 2006);
José Javier Ruiz Ibdfiez (coord.), Pensar Europa en el Siglo de Hierro. El
mundo en tiempos de Saavedra Fajardo (Direccion General de Bellas Artes
y Bienes Culturales, Murcia 2008); y Belén Rosa de Gea, Res publica y
poder. Saavedra Fajardo y los dilemas del mundo hispanico (Biblioteca
Nueva, Madrid 2010).

Otra via de acceso importante a Saavedra Fajardo, ademds de las
monografias citadas, son los ndmeros de algunas revistas consagrados
al escritor y diplomatico espafol. En este campo destacan Monteagudo
(Murcia), N° 86, 1984, monografico dedicado a Saavedra en el 1V cente-
nario de su nacimiento; Res Publica. Revista de la historia y del presente
de los conceptos politicos (Murcia), N° 19, 2008, que reline gran canti-
dad de articulos sobre Saavedra con motivo del “Aho Saavedra Fajardo”;
y Critica hispanica (Pittsburgh), vol. XXXII, fasc. 2, 2010. Existe también
una revista que bajo el titulo Empresas Politicas (Murcia), reserva desde
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su primer ndmero (2002) una seccién (“Saavedriana”) a los estudios sobre
Saavedra Fajardo.

Merece la pena recordar que el pensamiento saavedriano ha sido objeto
de algunas tesis doctorales desde principios del siglo XX. Aunque puede
haber alguna més, acaso en el siglo XIX, yo tengo noticia de las siguientes:
Enrique Benito y de la Llave, Juicio critico de las Empresas politicas de
Saavedra Fajardo y examen de su doctrina juridica (Universidad de Madrid,
1904); Felipe Cortines y Murube, Ideas juridicas de Saavedra Fajardo
(Universidad de Madrid, 1907); Carlos Manzanares Herrero, Saavedra
Fajardo (Universidad de Madrid, 1946); Sabino Alonso-Fueyo, Saavedra
Fajardo y su concepcion politica (Universidad de Madrid, 1947); John C.
Dowling, The political though of Saavedra Fajardo of seventeenth century
attitudes towards the decline of Spain as a world power (Universidad de
Wisconsin, 1950); Manuel Segura Ortega, La filosofia juridica y politica
en las Empresas de Saavedra Fajardo (Universidad Complutense, 1983);
Belén Rosa de Gea, Saavedra Fajardo y los dilemas del mundo hispdnico
(Universidad de Murcia, 2009); y Sonia Boadas, Un didlogo hacia la paz:
las Locuras de Europa de Saavedra Fajardo (Universidad de Gerona, 2012).
Tengo constancia de alguna otra en preparacion (José Maria Bernal Lopez,
Saavedra Fajardo y el realismo politico [Universidad de Murcial y Antonio
Saorin Martinez, El pensamiento politico-filoséfico de Saavedra Fajardo
[Universidad de Murcial).

La obra de Saavedra ha tenido gran trascendencia en Europa, una prueba
de ello, ademas de las traducciones, es la frecuente utilizacion de las
picturae de sus Empresas en la decoracion de interiores y fachadas de
diversos edificios pulblicos y privados en Alemania, Austria, Suiza o
Republica Checa. Una minima muestra de ese eco saavedriano en el
arte puede encontrarse en los estudios sobre la emblematica mural y
ceramica de Johannes Kéhler, Angevandte Emblematik im Fliesensaal von
Wrisbergholzen bei Hildesheim (Verlag August Lax, Hildesheim 1988);
Dietmar Peil, Die Embleme im Rittersaal auf Gut Hohen Luckow (Gut
Hohen Luckow, Hohen Luckow 2004); Hartmut Freytag, Wolfgang Harms
y Michael Schilling, Cesprachskultur des Barock. Die Embleme der Bunten
Kammer im Herrenhaus Ludwigsburg bei Eckernférde (Ludwig, Kiel 2004);
Hartmung Freytag y Dietmar Peil (ed.), Das Kiigelgenhaus in Dresden und
seine emblematische Deckendekoration (Institut fiir Deutsche Philologie,
Munich 2001).
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FILOSOFIA POLITICA

GOBIERNO DEL PUEBLO 'Y LEGITIMIDAD
DEMOCRATICA. DIALOGO CRITICO SOBRE
CIERTAS IDEAS DOMINANTES

Sergio Raul Castano*

SUMARIO: 1. Introduccién. Il. Un concepto huidizo. La cuestion del “gobierno
del pueblo”. 1. La nocién de democracia en Sartori. 2. Observaciones criticas.
3. Legitimidad e investidura en Sartori. 4. Observaciones criticas. lll. Delimitacion
del concepto y deteccién del principio de legitimidad de la democracia. 1. La
resolucién de la legitimidad de ejercicio en la legalidad. 2. Observaciones criticas.
3. Los contrarios y el contradictorio de la democracia. IV. Una conclusién del
analisis de Sartori sobre la nocién de democracia. 1. La tesis de Sartori sobre
la limitacién del poder en la democracia (liberal). 2. Observaciones criticas.
V. El problema de la representacién en el sistema partidocrético. VI. Colofén.

I. INTRODUCCION

En este trabajo intentaremos un didlogo critico con algunas posiciones de
Giovanni Sartori, seglin aparecen en una de sus obras mas acabadas sobre
la democracia, relativas a la cuestion del fundamento de legitimidad y a
la naturaleza del moderno Estado democrético-representativo, o Estado
de derecho (“liberal-burgués” o “social”), o Estado constitucional.

Dos palabras (pues no podemos ocuparnos aquf in extenso de la rica
variedad de aspectos significados por cada una de las denominaciones
antedichas) respecto de esos diversos nombres del Estado liberal. Estado
democrético-representativo alude a la especificacion (restriccion, cabria
mejor decir) del caracter de democratico del Estado moderno en provecho
de sus principios mas estrictamente liberales, restriccion ya postulada por
Sieyes'. En segundo término, la idea de Estado de derecho aparece en el
periodo postrevolucionario con el sentido general de (auto)limitacién del

*Profesor de filosofia, Diplomado de Estudios Avanzados en Filosofia (Universidad de
Barcelona), Doctor en Filosofia (Universidad Abat Oliva (Barcelona). Investigador independiente
de CONICET (Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas - Fundacién Bariloche/Argentina).

Cfr. Dire sur le veto royal, 234-238 de los Ecrits politiques de Sieyes, edicién de Roberto
Zapperi, Bruselas. Archives Contemporaines. 1994.
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poder por el derecho, en contraposicion al régimen absolutista®. Pero cabe
acotar que, a pesar de su pretension de tal, este Estado de derecho no es
axiolégicamente neutral, sino que se inspira en una constelacion de valores
que es, desde el punto de vista filoséfico, liberal; y, atendiendo al estrato
social y ante todo cosmovisional que lo anima, burgués (de alli la teorética-
mente inobjetable categorizacién de “Estado liberal-burgués” de Schmitt?).
Tras la segunda guerra los aspectos mas marcadamente individualistas del
Estado de derecho liberal se contrapesan con una dindmica estatista de
corte social(ista); la cual dindmica, con todo, no alcanza a difuminar la
impronta ideoldgica de origen del constitucionalismo, sino que se concilia
con ella—en el plano de los principios—*. En Estado constitucional, por fin,
se mienta la primacia del principio del constitucionalismo, que asigna la
prelaciéon a la Constitucion, si bien entendida —en lo esencial, de modo
ininterrumpido a través de los doscientos afos de vigencia tedrica y prac-
tica del constitucionalismo- bajo ciertos supuestos que se reconducen en
gran medida al modelo racional-normativo de constitucion, tal como fue
categorizado paradigmaticamente por Manuel Garcia-Pelayo®.

Sea como fuere de sus denominaciones, nos las habemos con la forma
politica mas lozana de nuestro tiempo, aquella que, tras la caida del socia-
lismo soviético, convoca cada vez mas adhesiones, practicas y tedricas: el
constitucionalismo, expresion juridico-politica por antonomasia del libera-
lismo®. Nuestra perspectiva de analisis —la de la legitimidad politica- nos
permitird adentrarnos en la realidad del Estado democratico contemporaneo
a través de uno de los temas capitales de la filosofia politica, cuyo profuso
desarrollo doctrinal comienza por lo menos en Aristételes’. En la cuestion

2Sobre el Estado de derecho y sus variantes mds significativas cfr. Antonio Carlos Pereira-
Menaut, Rule of Law o Estado de Derecho. Madrid. Marcial Pons. 2003.

3Cfr. Verfassungslehre. Berlin. Duncker & Humblot. 1993, esp. 36-41 y 125 ss.

4Sobre el tema de la continuidad esencial del Estado de derecho (liberal) tras la segunda
posguerra vide Ernst Forsthoff, Stato di diritto in trasformazione, trad it. L. Riegert y C. Amirante.
Milano. Giuffre. 1973.

5Cfr. su Manual de derecho constitucional comparado. Madrid. Alianza, 1993. 33-41.
Sobre el rasgo de la despolitizacién como propio del Estado de derecho (liberal) a lo largo de
su evolucién crf. Dalmacio Negro, Gobierno y Estado. Madrid. Marcial Pons. 2002, cap. X-XIII.

bCfr. Pietro Giuseppe Grasso, El problema del constitucionalismo después del Estado
moderno. Madrid. Marcial Pons. 2005, 88-89. Pero afnos antes otro hecho politico habia dado
un impulso decisivo a la expansion del constitucionalismo liberal, incluso identificandolo con
la legitimidad politica ut sic: la victoria aliada de 1945. En efecto, tal toma de posicién tuvo
un respaldo politico indudable en la prescripcién del modelo de “elecciones libres” como
el dnico legitimo por parte de los firmantes de Yalta: decisién que registraba un antecedente
importante en la Conferencia de Primeros Ministros del Commonwealth de mayo de 1944; ésta
postuld la férmula segtin la cual los pueblos debian tener la libertad “to decide for themselves
their future form of democratic government” (cfr. Dolf Sternberg, Fundamento y abismo del
poder, trad. N. Silvetti Paz. Buenos Aires. Sur. 1965, cap. Il, subrayado nuestro).

7Cfr. Sergio R. Castano, Interpretacion del poder en Vitoria y Sudrez. Pamplona. EUNSA.
2011, cap. 2.
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que aqui abordamos hemos intentado asumir la tarea critica rigurosa que les
cabe a los saberes politicos, sin perder nunca de vista el supuesto racional
de que en nuestro objeto de conocimiento resulta ilicito erigir dogmas,
aunque éstos se hallen avalados por una vigencia epocal creciente.

Il. UN CONCEPTO HUIDIZO. LA CUESTION DEL
“GOBIERNO DEL PUEBLO”

1. LA NOCION DE DEMOCRACIA EN SARTORI

En una primera aproximacion, puede asumirse que el Estado moldeado
por el sistema constitucionalista se encuadra genéricamente dentro de la
forma de gobierno democratica. Cémo se debe entender el término en
relacion con el Estado liberal contemporaneo, y qué especifico —o, mejor
dicho, particular— contorno reviste hoy la democracia occidental —en tanto
democracia- no es una cuestién que resulte obvia, o tan siquiera facil de
dirimir. Una autorizada gufa teorética, como lo es Giovanni Sartori, en
una udltima obra de conjunto dedicada al tema, enfoca la cuestion de la
definicion de la democracia®. Lo hace a partir de su delimitacién respecto
de otras nociones politicas, y en inevitable vinculacién con el principio
de legitimidad que le da sustento.

Etimolégicamente, “democracia” significa “gobierno del pueblo”. Si
esto es asi, el pueblo en tanto tal es el titular del poder politico, y debe
ser asimismo quien lo ejerza. Pero, por el contrario, objeta Sartori, la
democracia constitucional contemporédnea plantea la necesidad de negar
el ejercicio a su titular (“[plara realizar la democracia se desunen la titu-
laridad y el ejercicio del poder”).

Luego, quien lo ejerza no serd el pueblo, aunque lo ejercera sobre el
pueblo. Debe aceptarse, asi, que tal titularidad no implica el ejercicio,
puesto que —sobre todo en la actualidad- el ejercicio colectivo del poder
se torna imposible. Aparece asi un problema que el propio Sartori se ocupa
de poner de relieve®.

8Democrazia: cosa &; se utiliza la trad. cast.: s Qué es la democracia?, trad. M. A. Gonzalez
y M. C. Pestellini. Buenos Aires. Taurus. 2003. Resulta especialmente pertinente la consulta
de esta obra, ya que a la indudable valia cientifica del autor se une el hecho de que, como
él mismo lo dice, su anterior libro sobre el tema (Teoria de la democracia) “fue escrito en los
afios ochenta, pero después se sucedieron los acontecimientos de 1989, y con la caida del
muro de Berlin el mundo estaba recomenzando con nuevas premisas. Asi fue como en ltalia
se publicé en 1993 un libro con el titulo Democrazia: cosa é, completamente reescrito [...]".

95Qué es la democracia?, 42-44.
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2. OBSERVACIONES CRITICAS

Hemos dado aqui con un verdadero dogma del sistema democratico-
representativo del constitucionalismo, que trataremos por nuestra parte de
discutir y juzgar: se trata de afirmar, en el ambito pdblico, una soberania
sin ejercicio, andlogamente a como en el dmbito privado se afirma el goce
sin el ejercicio de ciertos derechos.

Ahora bien, ante ese dogma surge una dificultad crucial. Pues hay una
diferencia esencial entre la titularidad de una capacidad civil y la de una
potestad, que veta radicalmente la pretensién de afirmar una titularidad
sin el ejercicio del poder del Estado. Tal diferencia consiste en que la
capacidad se refiere a derechos categorizables como beneficios, mien-
tras que la potestad es, intrinsecamente, una funcién'®. Es asi como, por
ejemplo, la patria potestad radica en el ejercicio de los actos tendientes
al bien de los hijos'".

Nos explayamos. La capacidad civil encierra la titularidad de dere-
chos que no suponen necesariamente el obrar del propio sujeto investido
de ellos. Asi, un nonato posee la capacidad (de derecho) de heredar, un
menor impuber la de adquirir la propiedad de un bien, un demente la de
percibir una renta, mediando la accién de sus respectivos padres, tutores
o curadores, segln sea el caso. Por el contrario, el derecho (o, en su fun-
damento, la titularidad) del mando equivale al ejercicio de una funcién,
ya que tal investidura comporta, como una nota intrinseca, la necesaria
(obligatoria) realizacién de ciertos actos tendientes a la consecucién de
ciertos fines u objetivos sociales'. En otros términos, la posibilidad del
goce de un derecho civil (p. €j., contratar o stare ad jus) no entrafa nece-
sariamente el obrar del titular mismo. Pero el mando consiste, en esencia,
en una accioén del poseedor (titular) del derecho sobre la voluntad y/o las
cosas de otro u otros.

En la misma linea, repérese en que la naturaleza activo/funcional del
derecho de mando social tiene como una de sus consecuencias el aludi-
do caracter obligatorio de su ejercicio. Efectivamente, si el ejercicio de
algunos poderes juridicos consiste en una conducta juridica facultativa,
en cambio el ejercicio de la potestad es obligatorio. Los poderes juridicos

10Ademds, “toda potestad juridica es poder juridico, pero la inversa no es verdadera”,
afirma Guido Soaje Ramos (E/ concepto de derecho. Buenos Aires. INFIP. 1982, 22, parte llI,
13). Toda potestad juridica origina relaciones de subordinacién, mientras que ciertos poderes
juridicos dan lugar a relaciones de coordinacidn, las cuales de suyo excluyen la presencia del
mando y la obediencia, aclara alli mismo el autor.

M Cfr., por todos, el Cédigo Civil argentino, arts. 264, 264 bis, 303, 309 y 310, entre otros.

12Y esto es vdlido para cualquier teorfa acerca de la naturaleza del poder social, desde
aquellas que lo centran en la direccién del grupo a su bien comdn (el aristotelismo cldsico y
escoldstico) hasta aquellas que lo reducen a la aplicacién de la fuerza (p. ej., Max Weber y
su “sociologia de la dominacién”).
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que no son potestades no sufren demérito, en cuanto a su naturaleza,
por el hecho de que su ejercicio sea contingente (asi, tengo derecho a
enajenar mi propiedad, pero licitamente puedo hacerlo o no). En cambio,
hay necesidad dedntica en el ejercicio de la potestad (asi, el juez debe
dictar sentencia). Respecto de lo cual cabe una aclaracion. Pues sin duda
habria que afirmar la obligatoriedad —genérica, o global- del ejercicio de
los derechos subjetivos que responden a fines imprescriptibles de la natu-
raleza humana. Asi, por ejemplo, seria obligatorio el ejercicio de algunas
conductas —escogidas por la persona de entre un abanico de posibilida-
des— que resulten conducentes a la conservacion de la existencia (de la
propia y de quienes se hallan a su cuidado). Pero, con todo, en el nivel
de los poderes juridicos que no son potestades no parece haber necesi-
dad dedntica respecto de la realizacion de ciertas conductas especificas.
Asi, por ejemplo, el padre de familia no tiene la obligacién de trabajar si
puede vivir de rentas; pero, en cambio, un funcionario si debe realizar
cierta clase determinada de conductas.

Por ello, pues, cabe afirmar que la obligatoriedad de la accién en el
derecho de mando contribuye a poner aun mas de manifiesto la vinculacién
esencial entre la titularidad y el ejercicio en el seno de una potestad’3.
Es cierto que en el sistema democratico-representativo el pueblo vota
periédicamente entre las alternativas electivas que se le ofrecen. Pero
debe decirse que si el pueblo elige (u opta —en un referéndum, p. ej.-)
eso no comporta que mande. Esta cuestion nos introduce en un problema
intrinseco a la radicacion de la potestad politica en la multiplicidad (“el
pueblo”, o “la nacién”), que muestra desde otro angulo la inviabilidad de
tal idea. Se trata del modo real de expresién de la voluntad popular, de su
caracter simple o elemental, que excluye toda posibilidad de conduccion
politica no mediada por la accién decisoria de los representantes de la
multitud. Erich Kaufmann, en un breve y medular escrito, puntualiza el
incontestable y objetivo hecho de que la voluntad del pueblo, en si misma,
es informe y se halla necesitada de una forma. La voluntad del pueblo
(Volkswille), expone Kaufmann, constituye un concepto politico; y éste,
por su parte, se basa en una magnitud real, la de una vivencia colectiva
en cuya memoria se depositan humillacién e ignominia, conmociones
sociales, necesidad y miseria; pero también el ejemplo de los héroes, la
emancipacion y la libertad. Es una voluntad de vivir y de valer, por la que
un pueblo se quiere como tal y se manifiesta como Estado independiente.
Ahora bien, con todo lo real y central que esta magnitud resulta en Politica,
ella sin embargo sélo logra actualizarse pory en personas individuales, que
concretan sus multiples posibilidades de accion y la transforman en una

13Para toda esta cuestion, que consideramos decisiva, cfr. nuestro £/ poder constituyente
entre mito y realidad. Buenos Aires. Instituto de Filosofia del Derecho - Universidad Catdlica
de Cuyo. 2012, Excurso.
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voluntad efectivamente actuante. Por ello la representacion es una de las
categorias fundamentales decisivas de la Politica, sentencia Kaufmann, quien
sindica como “ley estructural” de la voluntad del pueblo a la necesidad de
6rganos que manifiesten a ésta, ante si misma y ante los otros pueblos del
orbe. La voluntad del pueblo no sélo se corporiza en érganos que la repre-
sentan y representan al todo comunitario, sino que también se expresa en
el consenso de subordinacién sin el cual ningtn régimen subsistiria. Pero
la voluntad del pueblo se manifiesta, mds estrictamente, cuando la multitud
se pronuncia, mediante procedimientos normados, sobre la accién de las
potestades publicas, sea en una asamblea popular, sea en una eleccién de
representantes. Es en la primera de esas formas, a saber en la asamblea del
pueblo, donde éste se presenta de un modo mds inmediato (es decir, no
mediado por representantes) —aunque Kaufmann no deje de remarcar que
tampoco en ese caso el pueblo se hace presente en una total inmediatez,
porque los ciudadanos con derecho a voto no se identifican con el pueblo
sin mas—. Sea como fuere, este maximo grado posible de inmediatez de la
voluntad del pueblo se halla signado por una nota constitutiva: la multi-
tud sélo puede aprobar o rechazar, respondiendo a preguntas propuestas
y a contenidos elaborados previamente (o a candidatos postulados con
antelacién)™. De alli la “primera ley de la conformacién de la voluntad
del pueblo”, como la [lama Kaufmann: aquella segtn la cual cuanto mas
inmediata (no representada) es la expresion de la multitud, tanto menor es
su posibidad de influir en la determinaciéon de un contenido concreto —asi
como, a fortiori, tanto menor es su capacidad de gobernar!>.

Esta limitacion de la asamblea general del pueblo a la aclamacion,
al “si 0 no” frente a la propuesta del dpice del poder vigente, ya habia
sido senalada por Carl Schmitt en una obra clave, pocos afios anterior al
escrito de Kaufmann'®.Y es necesario consignar aqui que el propio Jirgen
Habermas, cuando en 1988 analiza la idea de soberania del pueblo en su
funcioén legitimante del Estado de derecho democrético, llega a conclu-
siones cercanas a las de Kaufmann —en lo referente al caracter elemental
y aprobatorio de la manifestacion de la voluntad del ciudadano (en tanto
elector)-. La soberania del pueblo no puede pensarse como encarnada en
los miembros del pueblo, apunta Habermas. Pero “[u]na soberania popular
exenta de sujeto (esto es, no asociada a sujeto alguno), que se ha vuelto
andénima [...] se retrae, por asi decir, a los procedimientos democraticos
y a los exigentes presupuestos comunicativos de la implementacion de

4Como lo reafirma la sentencia, teoréticamente inobjetable, del gran constituciona-
lista alemdn Josef Isensee: “Soberano no es aqui quien responde la pregunta, sino quien la
hace” (cfr. Das Volk als Grund der Verfassung. Opladen. Nordrheinische Wissenschaftliche
Akademie. 1995, 46).

15Cfr. “Zur Problematik des Volkswillens” (1931), en Erich Kaufmann, Gesammelte
Schriften, Bd. Ill: Rechtsidee und Recht. Géttingen. Otto Schwartz & Co. 1960, 272-284.

16Cfr. Verfassungslehre (1928), 83-84.
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esos procedimientos democraticos”. Ahora bien, ese soberano desreifica-
do y disuelto en un procedimiento de formacién de la voluntad politica
del Estado, a la hora de emitir su voto, “no tiene mds remedio que elegir
entre los objetivos altamente generalizados y perfiles confusos de parti-
dos populares”. De esta suerte, y aunque el sentido de la argumentacién
habermasiana apunte en otro sentido, la constatacién resulta significativa:
el modo de manifestacién (positiva) en que se verifica el procedimiento
democratico supone, bdsicamente, la aprobacion de una propuesta ya
preformada por el sistema'”.

3. LEGITIMIDAD E INVESTIDURA EN SARTORI

Ahora bien, aun ignorada la dificultad que suscita la afirmacion de la
titularidad sin el ejercicio del poder por el pueblo, una vez operada la
sustitucién del ejercicio democratico por técnicas representativas que
ponen el poder en pocas manos se le plantea todavia a Sartori el problema
de cémo el pueblo —como destinatario del poder, en tanto gobernado-
podra hacer que el gobierno esté al servicio de los ciudadanos -y no a la
inversa—. Pues una cosa, remata Sartori, es abolir el poder del autécrata
y afirmar la titularidad del pueblo y otra bien distinta es impedir que la
titularidad democrética llegue a ser “el biombo y la legitimacion de un
ejercicio autocratico del poder”. Sartori aduce enseguida la conocida frase
de Lincoln, que subraya la dificultad de delimitacién de la esencia de la
democracia. En efecto, el aforismo “government of the people, by the
people, for the people” no es todo lo claro que parece a primera vista. En
primer lugar, “of the people” puede significar tanto un genitivo subjetivo
cuanto uno objetivo: jes gobierno ejercido por el pueblo, o més bien sobre
el pueblo? Por su parte “by the people” puede significar por el pueblo, o
también mediante el pueblo. Y “for the people” significa evidentemente
“para, en interés de” el pueblo. Pero, se pregunta Sartori, ;alguien dirfa
que gobierna contra el pueblo? En definitiva, la frase enuncia un principio
democratico sélo porque la dijo Lincoln, y no por su contenido nocional,
pues también habria podido ser pronunciada por otros labios, como, por
ejemplo, los de Stalin: “;Hipotesis absurda? No, Stalin no habria tenido
dificultad en firmarlo”, agrega Sartori'8.

Sea como fuere, la tesis de que el poder pertenece al pueblo tiene un
significado preciso respecto de las fuentes y de la legitimidad del poder
politico, afirma Sartori. Ese principio democratico se traduciria en formu-
laciones tales como que “democracia quiere decir que el poder es legitimo
s6lo cuando su investidura viene de abajo, sélo si emana de la voluntad

17Cfr. “La soberania del pueblo como procedimiento”, en Facticidad y validez, trad. M.
Jiménez Redondo. Madrid. Trotta. 2005, 589-617 (aqui, 612-613).
18;Qué es la democracia?, 44-48.
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popular, lo cual significa, en concreto, si es y en cuanto es libremente
consentido”. Pero debemos decir por nuestra parte, tal como lo afirma
el propio Sartori respecto del efato de Lincoln, que estas formulaciones
resultan ambiguas o, por lo menos, imprecisas.

4. OBSERVACIONES CRITICAS

Intentemos entonces por nuestra parte una precision al respecto. Por un
lado, la potestad politica es de derecho natural; y la existencia del poder
constituye una propiedad de la naturaleza de la sociedad politica’. Por
otro, la investidura de las potestades publicas, por lo pronto, viene -mediata
o inmediatamente- de la Constitucién, que es la norma segtn la cual son
investidos los gobernantes; y en un régimen democratico el cuerpo electoral
posee una competencia, que se halla constitucionalmente normada, para
designar a algunos de los titulares de los poderes publicos??. A partir de
ello no puede aceptarse acriticamente que en un régimen democratico
la investidura venga “de abajo”. Como tampoco puede decirse que el
pueblo entregue el poder a algunos. En efecto, y en consonancia con lo
que acaba de decirse sobre la investidura, cabe afirmar junto con toda
una tradicion de especialistas (que comienza con los grandes escolasti-
cos contemporaneos Theodor Meyer y Louis Billot, se contintia en Julio
Meinvielle y Jean Dabin y llega al decano de los constitucionalistas argen-
tinos, Germdan Bidart Campos?') que el pueblo no traslada el poder (que
nunca ha ejercido por si, ni lo podria), sino que s6lo designa sus titulares.
Por dltimo, el consenso libremente ejercido, sin mayor especificacion,
se da en cualquier régimen pacificamente establecido, comenzando por
las monarquias: pues jpodria decirse acaso que Fernando VII, monarca
hereditario, no goz6 de un inmenso consenso popular —que precipité una
sacrificada y tenaz guerra contra sus captores y el usurpador del trono-,
un consenso no precisamente generado por sus grandes cualidades per-
sonales, sino por el inveterado prestigio de la Corona?

19Sobre este tema vide nuestro Lecturas criticas sobre el poder politico. México. UNAM,
en prensa, cap. V.

209Respecto de la fundamentacién de esta Gltima afirmacién nos remitimos a los desarro-
llos de nuestro trabajo “El lugar del consenso entre los valores humanos y politicos” (Eduardo
Soto Kloss —ed.—, Familia, Sociedad y Vida. Academia de Derecho. Universidad Santo Tomads.
Santiago de Chile. 2009), donde abordamos el modo del papel causal del consenso en la
existencia del poder y el establecimiento de la constitucion.

21Cfr. respectivamente Institutiones iuris naturalis. Herder. Friburgo. 1900; “De originibus
et formis principatus politici”, cuestion XII, cap. Ill, 1 de De Ecclesia Christi. Roma. Univ.
Gregoriana. 1927; Concepcion catdlica de la politica (1932), en Julio Meinvielle. Buenos Aires.
Dictio. 1974; Doctrina general del Estado (1939), trad. Gonzélez Uribe y Tobal Moreno. México.
Jus. 1946; El mito del pueblo como sujeto de gobierno, de soberania y de representacion,
Buenos Aires. Abeledo-Perrot. 1960.
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Hemos hecho estas observaciones criticas al socaire de los cuestio-
namientos que nuestro autor se hace a si mismo inmediatamente después
de estampar las formulaciones de marras, con las que busco explicar el
sentido de la tesis de que el poder pertenece al pueblo. Con todo, Sartori
precisard con mayor acuidad en otras partes de su obra la cuestién de la
democracia como principio de legitimidad politica.

l1l. DELIMITACION DEL CONCEPTO Y DETECCION DEL PRINCIPIO
DE LEGITIMIDAD DE LA DEMOCRACIA

En el dltimo capitulo de la parte consagrada a la teoria de la democracia,
Sartori indaga la especificidad del concepto de democracia; y al hacerlo
establece la vinculaciéon de ésta con su fundamento de legitimidad?2.
El planteo del autor no procede a partir de género préximo vy diferencia
especifica, sino que avanza delimitando (en sentido estricto y literal), es
decir, estableciendo los limites que separan la nociéon de democracia de
sus opuestos. El capitulo esta encabezado con un epigrafe que enuncia el
célebre dictum de Spinoza, Omnis determinatio est negatio*®, que preludia
la confrontacién del concepto de democracia con sus posibles opuestos:
tirania, despotismo, absolutismo, autoritarismo, dictadura, totalitarismo y
autocracia.

1. LA RESOLUCION DE LA LEGITIMIDAD DE EJERCICIO EN LA
LEGALIDAD

En primer lugar, debe ponerse de relieve una afirmacién de Sartori de
maxima pertinencia para nuestro tema, el de la legitimidad politica. En
efecto, al oponer tirania a democracia sostiene que dejara de lado el
concepto de tirania porque su elaboracién medieval y renacentista tiene
hoy escasa relevancia. Ejemplo de la cual seria “la distincién entre tirania
quoad exercitium, por el modo de ejercer el poder, y tirania ex defectu
tituli, es decir, por defecto de legitimidad” (cursivas nuestras). De tal
suerte aparece explicita la reduccion de la cuestion de la legitimidad
del poder al modo en que a él se accede, o a las vias de la investidura;
o, como queda claro por el contexto del libro de Sartori, la reduccion
de la cuestion de la legitimidad del poder al modo de la designacion de
sus titulares. No se plantea, pues, el juicio sobre el ejercicio del poder

22;Qué es la democracia?, 171 ss.

23Cfr. su Epistola L (en la edicion de Oscar Cohan, Buenos Aires. Sociedad Hebraica
Argentina. 1950, 155-156). Este principio fue no sélo citado por Hegel (cfr. Geschichte der
Philosophie, t. 1lI, parte lll, seccién 2, cap. I, 165 de la edicién Suhrkamp. Frankfurt. 1986)
sino metafisicamente explotado como uno de los motores de su sistema.
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en términos de legitimidad, ya que, como acota enseguida en el mismo
trecho Sartori, tal evaluacién era hecha (en el pasado) segtin criterios de
derecho comdn, natural o divino?4.

Nos las habemos aqui con una afirmacién de la maxima significacién
doctrinal, que por nuestra parte deberemos analizar criticamente, y que
representantes insignes del positivismo juridico han sostenido en su campo
especifico. Asi, Norberto Bobbio afirma que “legitimidad”, como “lega-
lidad”, son dos atributos del poder. Cuando los usan los juristas suelen
fungir como sinénimos, si bien la primera nota reviste un matiz vinculado
al titulo, mientras que la segunda se refiere ante todo al ejercicio®®. Ahora
bien, reparese en que el problema de la legitimidad —analogamente al de
la justicia— para el positivismo no es un problema juridico, sino moral.
Y lo moral en tanto tal —separado (metédicamente y por principio) de
la politica y del derecho- se identifica s6lo con valoraciones privadas y
subjetivas que no constituyen fundamento objetivo de obligacién juridica
alguna. Ese es precisamente el temperamento de Bobbio, quien, acu-
diendo a la analogia, sostiene que como la justicia es la legitimacién de
la regla, asi la validez es su legalidad. Pero para el positivismo “tomado
en su expresién mas radical” —dice— una norma puede ser valida sin
necesidad de ser justa; es mds, es justa por el solo hecho de ser valida.
La validez, en ese contexto tedrico, estriba en la derivacion de la norma
a partir de las exigencias de las normas supraordenadas, hasta llegar a
una dltima norma fundamental que confiere validez a la totalidad del
ordenamiento (Kelsen)?®. Asi pues, y aplicando analégicamente esa tesis,
el ejercicio del poder politico por sus legitimos titulares podra juzgarse
ilegal, pero —estrictamente hablando, desde una perspectiva juridico-
politica positivista— no podra juzgarse como ilegitimo. Las acciones del
poder del Estado no tienen, pues, sino el limite de la ley positiva, cuyas
prescripciones sefalan los fines obligatorios que deben ser cumplidos
en la polis, sin que sea licito aplicarles otra medida axionormativa que
exceda el llamado “control de constitucionalidad”. En otros términos, la
legitimidad queda absorbida por la legalidad?’.

24;Qué es la democracia?, 175.

25“Sur le principe de légitimité”, en AAVV, L’idée de légitimité. Paris. PUF. 1967, 47-60.

26En la misma linea, respecto de la guerra justa, Bobbio defiende la distincién entre la
legitimidad de la guerra (es decir, la justicia o injusticia de la contienda, fundada en la existencia
o no de una justa causa) y la legalidad de la guerra (es decir, el hecho de que las hostilidades
se originen en la autoridad de los Estados involucrados). Desde su perspectiva positivista el
primer problema (i. e. bellum iustum) no es juridico, sino meramente moral; sélo el segundo
(i e. hostis iustus) cuenta como cuestion relevante para el derecho internacional pdblico (cfr.
Il problema della guerra e le vie della pace. Bolonia. Il Mulino. 1991, 57 ss.).

27Como sefal6 Luis Legaz y Lacambra, el legalismo del constitucionalismo liberal se funda
y explica por el principio de soberania del pueblo, toda vez que la ley emanada del poder no
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2. OBSERVACIONES CRITICAS

A prop6sito de la resolucion de la legitimidad de ejercicio en la legalidad,
que se desprende de las afirmaciones de Sartori (las cuales no constituyen
—como se ha visto— una posicién doctrinal hoy aislada), parece oportuno
sefialar lo que podria resultar una inconsecuencia del ilustre politélogo.
Inconsecuencia que tal vez trasunte la efectiva vigencia de la ley natu-
ral y la verdad encerrada en la tradiciéon clasica. En efecto, a pesar de
su cuestionamiento al uso del término “tirano” por la ciencia politica
contemporanea (“[m]e deshago, inmediata y rapidamente, de tirania y
de despotismo”, dice al comenzar a analizar los posibles opuestos de
democracia), Sartori llama a Hitler y a Stalin “tiranos” (p. 185). Pero el
primero de ellos, en particular, llegé al poder por la via legal, de acuerdo
con la constitucién positiva y designado por el voto del cuerpo electoral;
fue respaldado por un posterior plebiscito que le fue abrumadoramente
favorable y, asimismo, autorizado por una ley de plenos poderes que fue
prorrogada en 1937 y en 1943. No es justamente ilegitimidad de origen
(ni ilegalidad, ni falta de consenso) lo que puede endilgarse a Hitler, sino
el paradigmatico mal uso del poder, es decir, ilegitimidad de ejercicio, la
cual constituye la mas disvaliosa de las formas de perversién del poder.
Y precisamente con esa significacién emplea Sartori el término “tirania”
;Serd que acaso el mal ejercicio del poder del Estado, a pesar de todos los
prejuicios, es (y no puede dejar de ser reconocido como) ...ilegitimidad
(0 sea, “tirania”)?%8

necesita ser justificada por una ley superior —en la medida en que es expresién de la voluntad
general, quicio de toda legitimidad politica— (cfr. “Legalidad y legitimidad”, en Humanismo,
Estado y Derecho. Barcelona. Bosch. 1960, 91). En el mismo sentido se pronuncia Maurice
Duverger (Instituciones politicas y derecho constitucional, trad. varios. Barcelona. Ariel. 1970,
242). Asi aprecia Jesus Fueyo esta reduccion: “el punto de vista democratico [rousseauniano]
disolvié la legitimidad en legalidad, con lo cual sélo consiguié una versién menos aparatosa,
pero mas técnica y efectiva que la ‘canonizacion de lo existente’ hegeliana” (“Legitimidad,
validez y eficacia”, en Estudios de teoria politica. Madrid. IEP. 1968, 46-47, subr. original).

284_; L egalidad y legitimidad se identifican?— No se identifican. Hay alli una distincién
candnica para los saberes politicos y juridicos, y ampliamente justificada. Si se pretendiera
identificarlas, se caerfa en la aceptacién o convalidacién de la voluntad del poder —que se
expresa legalmente—, cualquiera fuese el contenido de la decision (‘legal’) del poder. El fallo
de la Suprema Corte de los EE.UU. Scott vs. Stanford era legal, dentro de un sistema paradig-
mético del Estado de Derecho constitucional moderno, pero le negaba condicién personal
plena a los negros... Eso por sélo poner un ejemplo. El aborto ‘legal’ es otro. Se trata de de-
cisiones legales que ignoran los titulos juridicos -fundados en la naturaleza del hombre— de
la persona para ser tratada como tal” (vide. “Una perspectiva sobre legalidad y legitimidad
politica”, entrevista concedida por el autor a La Gaceta, de San Miguel de Tucuman, martes
26 de junio de 2010, 14).
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3. LOS CONTRARIOS Y EL CONTRADICTORIO DE LA DEMOCRACIA

En su faena nocional, Sartori, como ya se ha dicho de pasada, descar-
ta también la nocién de despotismo. Y hace, asimismo, enjundiosas y
ponderadas consideraciones sobre la nocién de autoritarismo, atento a
la valiosidad intrinseca del término “autoridad”, sobre el cual aquél se
construyé contemporaneamente. Dados el sentido positivo de “auctoritas” y
“autoridad” y el abuso que hoy se hace de “autoritarismo”, Sartori prefiere
no echar mano de su resbaladizo referente real y buscar la delimitacién
de la democracia mediante la oposicién con otros conceptos??. Los mds
adecuados serdn absolutismo, dictadura, totalitarismo y autocracia.

En cuanto a absolutismo, entendido como la no sujecion a la ley (po-
sitiva), Sartori sostiene que no constituye un contrario de la democracia,
toda vez que una democracia “pura” bien puede resultar absoluta. Es
mas: la (sola) legitimacién democratica, en realidad, confiere al poder
un fundamento absoluto, més alld del cual ya no cabe apelar. Luego, el
absolutismo no es incompatible con la democracia sino a condicion de
que la democracia en cuestién sea liberal, constitucionalista y cristalizada
en el Estado de derecho, concluye Sartori. Sélo dictadura absolutista seria
un contrario vélido de democracia.

Pasa enseguida nuestro autor a totalitarismo y debate ante todo la
licitud de ese concepto, es decir, su referencia real en el universo po-
litico. Contra quienes impugnan la nocién por abarcar canénicamente
no sélo al nazismo sino también al comunismo -y representar asi una
categoria infamante para el marxismo (sic)— Sartori defiende la validez
(teorética, y no propagandistica) de un tGnico concepto que los abarque,
sin por ello renunciar a sefialar sus diferencias. Contra quienes pretenden
verlo como un fenémeno casi concomitante a la politica, se inclina por
ubicarlo en la época contemporanea?'. Se trata, sostiene Sartori, de un
tipo ideal, punto de referencia que denota el encapsulamiento de toda
la vida asociada dentro del Estado, el dominio capilar del poder politi-
co sobre toda la vida extrapolitica del hombre. Si la proposicién “todo
dentro del Estado” se toma al pie de la letra (como no lo hizo el fascismo
que la eché al ruedo, senala Sartori), “con los instrumentos coercitivos a
disposicion del poder moderno, llegamos [...] a la destruccién de todo
eso que es espontaneo, independiente, diferenciado y auténomo en la
vida de las colectividades humanas”3?. Asi planteado el totalitarismo, la
pregunta sobre si es un opuesto de la democracia tiene de Sartori una

29;Qué es la democracia?, 177-181.

30;Qué es la democracia?, 176-7.

31Como ya habfa hecho Bobbio, quien, con su lucidez habitual, afirmé que no habria
podido darse un régimen totalitario si antes no hubiera existido la filosofia de Hegel (cfr.
Thomas Hobbes, trad M. Escrivd Romani. México. FCE. 1995, 67).

32;Qué es la democracia?, 188-189.
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respuesta negativa: la democracia constituye el mejor fundamento de
legitimidad para un régimen totalitario, ya que su premisa (“gobierno
de todos”) le otorga mas derecho que ningln otro sistema para reclamar
jurisdiccion sobre todo. Luego, concluye Sartori, sélo dictadura totalitaria
se opondria a democracia®3.

Focalizada la atencién en aquel concepto que especifica con una nota
de verdadera contrariedad los de absolutismo y totalitarismo, i.e. dictadura,
Sartori afirma que entre la nocién clésica de la magistratura constitucional
extraordinaria y la contemporanea, como forma de Estado en la que el
poder es ilimitado y discrecional, hay, de hecho, equivocidad. La forma
contemporanea de dictadura tiene para el autor tres subespecies, a saber
simple, autoritaria y totalitaria, y todas ellas se oponen a la democracia
entendida al modo liberal, basada en estructuras institucionales que limitan
y controlan el poder. No obstante, termina diciendo Sartori (quien no tiene
aqui en cuenta la Ilamada “dictadura del proletariado” del marxismo), las
fronteras entre dictadura y democracia no son siempre nitidas. Dictadura
es un contrario, pero no el contradictorio de democracia®*.

Sartori deja para el final autocracia. En esa nocién encuentra el con-
tradictorio de democracia, es decir, su negacion légica y conceptual, que
excluye matices o gradaciones. En el marco de la oposicién democracia/
autocracia, dice Sartori, tertium non datur. Ahora bien, la determinacion
nocional de la autocracia permitird al célebre polit6logo no sélo circuns-
cribir por oposicién el concepto de democracia, sino asimismo detectar
el que él considera como principio de legitimidad de la democracia®®.

La autocracia es presentada como la pretensién de autoproclamarse
jefe; o, asimismo, la condicién de quien hereda el poder. La diferencia
con la democracia radica para Sartori en el principio de investidura, que
se identifica con el principio mismo de legitimidad. Mientras la investidura
democrética supone elecciones “libres, competitivas y no fraudulentas”,
todo régimen cuyos titulares*® no surgen de tales elecciones se clasifica
como no-democracia. En la democracia el poder no se halla adscripto a
nadie, y nadie lo ejerce a titulo propio (i.e., autoinvistiéndose) e irrevo-
cable. El axioma democratico expresa que el poder de un hombre sobre
otro s6lo puede fundarse en el reconocimiento y la investidura de otros;

33;Qué es la democracia?, 181-190.

34;Qué es la democracia?, 190-192.

3>Precisamente en la nota final (444) del cap. Il compulsado supra, Sartori habia adelantado
que el tema de la legitimidad democratica seria abordado en este lugar, al tratar sobre la
oposicién que nos ocupa.

36Sartori dice “personal politico de control” y “/para controlar” (; Qué es la democracia?,
193). Se trata de una terminologia desafortunada, puesto que los titulares del poder del Estado
no controlan, sino que gobiernan, legislan y juzgan. Y lo hacen como dltima instancia de
decisién y apelacion.

" 1u
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sin designacién originada en un consenso popular libre de decidirse entre
opciones no hay democracia, concluye Sartori.

IV. UNA CONCLUSION DEL ANALISIS DE SARTORI SOBRE
LA NOCION DE DEMOCRACIA

1. LA TESIS DE SARTORI SOBRE LA LIMITACION DEL PODER EN LA
DEMOCRACIA (LIBERAL)

Tras la determinacién de marras nuestro autor agrega que la investidu-
ra democrdtica, al negar la apropiacién del poder, evita que se pueda
“ejercer el poder sin condiciones ni limites”. Esta es, dice, la premisa del
constitucionalismo, a saber un modo de organizar el Estado en el cual el
poder es “difuso, limitado, controlado y responsivo”3”.

2. OBSERVACIONES CRITICAS

Cabe hacer algunas observaciones por nuestra parte ante esta suerte de
conclusion del autor sobre la legitimidad democratica. En primer lugar,
las oposiciones que se venian haciendo, si bien tenfan el trasfondo (como
todo el libro de Sartori) de la democracia en clave liberal-constitucionalista,
no obstante no se referian formalmente a esa versién del sistema demo-
cratico, sino a la democracia ut sic. No obstante, al detectarse la esencia
de la democracia y de su fundamento de legitimidad ya no se habla de
la democracia en tanto tal, sino que aparece en escena la forma liberal
de democracia. Luego, si se concede que la forma liberal de democracia
limita y controla el poder, esa no serfa una marca de la democracia, sino
de lo especificamente liberal. La inferencia de Sartori en esa parte de su
obra, y la consiguiente identificacion de democracia con ejercicio de un
poder limitado resulta, pues, impropia. Sin negar que un modo de inves-
tidura pueda constituir el principio de legitimidad y la formalidad misma
de la democracia, de la investidura democratica misma no se sigue la
limitacién del poder.

Insistamos entonces en la misma linea de reflexion. Si se pretende
que el sistema constitucionalista (liberal) —en la medida en que propugna
un poder “limitado y controlado”- recoge una necesaria consecuencia
del fundamento de la democracia, debe probarse: a) que el principio de
investidura democratica conlleva limitacién; pero, sobre todo: b) que,
sea como fuere —aun reconociendo que tal acotamiento no constituye
una nota especifica de la democracia en tanto tal- el constitucionalismo
(liberal) si realiza una efectiva limitacién del poder.

375Qué es la democracia?, 194.
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Lo primero (a) ya habfa sido respondido negativamente por el propio
Sartori, cuando afirmé que la legitimacién democrética en realidad
constituye el mejor fundamento posible tanto para el absolutismo cuanto
para el totalitarismo. De allf las reservas del autor en la oposicion de de-
mocracia con absolutismo y dictadura: estas formas sélo son contrarias a
la democracia liberal, habia dicho Sartori. Y lo reafirma, como vemos, al
introducir la limitacién del poder en vinculacién con el constitucionalismo.
Asi pues —sostiene Sartori mismo—, el origen consensual-democratico por
si solo ni acota el ejercicio del poder ni ofrece garantias a los sdbditos
ante posibles violaciones a derechos fundamentales (derechos subjetivos
naturales, decimos nosotros, tomando la locucién de las investigaciones
de Héctor H. Herndndez39).

Lo segundo (b) se responderia —en favor de la limitacién del poder en
el sistema liberal de acuerdo con Sartori- con dos lineas de argumentos.
Segun la primera (b1), en el constitucionalismo, como ha dicho el autor,
el poder no se detenta de modo irrevocable y a titulo propio: en conse-
cuencia la capacidad de accién de quienes lo ejercen vendria a quedar
limitada gracias al periédico referendo eleccionario.

Mas tal respuesta no parece enteramente convincente. Pues la perio-
dicidad de la investidura, sin dejar de mostrar innegable efectividad en
el acotamiento de las ambiciones individuales de los titulares del poder y
de sus acdlitos; sin embargo, no resulta un recurso sustancial que instaure
[imites objetivos a la voluntad legal del Estado, toda vez que la posibi-
lidad de la alternancia de los titulares en el poder no implica de suyo
hacer recto el contenido de sus decisiones. Al respecto conserva aln su
pertinencia la cldsica critica de Carl Schmitt, que reportamos en prieta
sintesis. El principio del respeto a la “gleiche Chance” respecto de todo
grupo o partido para alcanzar una mayoria que pueda hacer valer su po-
sicion como voluntad del Estado no logra superar el formalismo juridico,
ni proteger del abuso de poder y de la injusticia. En efecto, ese principio
no evita que todo contenido normativo quede sujeto al arbitrio decisorio
de la mayoria circunstancial que ejerce el poder (legal) del Estado. Sélo
se le exige a ésta que permita a su turno la conformacién y el acceso al
poder de otra mayoria —de eventual signo distinto—. Ahora bien, dentro
de estas coordenadas, el ejercicio del poder por una mayoria que acepte
tal principio (i.e., el de provisoriedad o periodicidad del mando) jamas
podria ser calificado de tirania, porque el hecho de hallarse en manos
de una mayoria de representantes ya se ha constituido en el tnico titulo
de legitimidad exigible al poder. El Estado legal aparece, por principio,

38Cfr. de este autor, por todos, su Derecho subjetivo. Derechos humanos. Buenos Aires.
Abeledo-Perrot. 2000.
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como neutral frente a cualquier bien humano universal y objetivo, de cuya
tutela o pretericion resulta arbitro el poder circunstancialmente vigente3°.

La segunda linea de argumentos (b2) en favor del acotamiento del
poder en el sistema liberal no supera el plano del mencionado recurso
de la limitaciéon del poder por la via de la rotacién de quienes lo ejercen,
y se inscribe dentro de la idea de /imitacién del poder que trasunta en
general el texto de Sartori. Asi, al tratar sobre el absolutismo, nuestro autor
sefala que el poder absoluto no se halla enmarcado por contrapoderes
y no esta sujeto a las leyes, como si lo estd el poder en el Estado consti-
tucional. Ahora bien, si Sartori se refiere a contrapoderes institucionales
(intrasistémicos) y a normas positivas, i.e. a mecanismos politico-juridicos
cristalizados en el poder y en el derecho vigentes, habra que decir que
tales controles no constituyen auténticos limites —en el mismo plano de los
principios— a la voluntad del Estado. En otros términos, la diversificacion
de 6rganos y funciones de poder (siendo el poder per se uno solo) y la
primacia de la norma positiva sobre el arbitrio circunstancial de quienes
mandan (una vez aceptado que toda norma queda sujeta a una soberania
fundante, la del “pueblo”, sin limites axionormativos allende su voluntad)
no constituyen una negacion esencial del absolutismo —el cual debe ser

39Cfr. Legalitdt und Legitimitét, 30 ss. Actualmente se aboga por la idea de que el Estado
“constitucional” (fundado en valores) constituye una superacién cualitativa del Estado “legal” del
positivismo cldsico —es interesante al respecto la postura de un jurista practico: cfr. Leslie Van
Rompaey (ministro de la Suprema Corte de la R. O. del Uruguay), “El rol del juez del s. XXI”,
en Compromiso, U.C. del Uruguay, 2009, 14-19; debo este texto a mi amigo el Prof. Mariano
Brito—; esa primera cuestién se vincula con la de si los tribunales constitucionales resultan
efectiva garantia de auténticos “derechos fundamentales” (o derechos subjetivos naturales). Al
respecto hemos escrito recientemente: “sin dejar de ser cierto que el sistema politico-juridico
ha tomado distancia del positivismo normativista clasico del Estado legislativo, reparese en
que las instancias jurisdiccionales supremas pueden interpretar hoy la constitucién y las leyes
a partir de valores o principios, los cuales, en no pocos casos, aparecen impregnados de
ideologias de fondo relativista. Se trata del “positivismo cultural’, en la lograda expresion de
Gustavo Zagrebelsky (cfr. Marina Gascon Abellan, “El derecho constitucional del pluralismo.
Conversaciones con el Prof. Gustavo Zagrebelsky”, en Anuario de Derecho Constitucional y
Parlamentario, N° 11, 1999, 18, subr. nuestro). De alli que los tribunales constitucionales y
las cortes supremas de justicia decidan a veces lo justo y lo injusto en materias gravisimas a
partir de los valores o principios que o bien se consideran insitos en la constitucién (como,
por ejemplo, el valor primario del ‘pluralismo’ esgrimido en clave agnéstico-nominalista); o
bien animarian la ‘conciencia juridica de la comunidad’, y de la que el juez seria intérprete
autorizado (cfr. Francisco Rubio Llorente, La forma del poder. Estudios sobre la constitucion.
Madrid. C. E. C. 1997, 628-629). Luego, con tales fundamentos axionormativos, los tribunales
supremos, lejos de conjurar el peligro del positivismo relativista sefalado por Schmitt en el
Estado liberal (legislativo), por momentos no hacen sino extremar sus aristas hasta el limite
mismo de lo irracional —sélo que en el seno de una forma politica distinta en lo accidental;
y que, por lo tanto, no contradice los principios definitorios Gltimos del sistema—" (/deologia
y justicia. Legalidad y legitimidad en el estado constitucional democratico, con prélogo de
Dalmacio Negro, cap. VIl —en trdmite de publicacién-). Fallos del Tribunal constitucional
espaiol (como el de noviembre de 2012, sobre el matrimonio homosexual) no hacen sino
confirmar esta tesis sobre el fondo de la cuestion.
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entendido cabalmente: como desvinculacién de toda ley, comenzando por
la de Dios y la ley natural—. En efecto, la genuina limitacién del poder no
podra hacerse efectiva sino a través del reconocimiento de ciertas normas
dednticamente superiores a la decisién de quienes gobiernan, legislan y
juzgan (asi se trate de la constitucién positiva), asi como superiores a las
vigencias culturales del momento*°. Luego, la “autolimitacién del poder”
en el seno del sistema (en términos de Jellinek*") no es sino una limitacién
epidérmica (o adjetiva) del poder, que no basta para superar el quicio del
absolutismo. No nos detendremos ahora a demostrarlo y sélo lo dejamos
sugerido*?. Pero nétese que es precisamente suponiendo la regulacion
universal y objetiva de esas normas superiores por lo que sobre todo se
[lama “tirano” a Hitler, aunque quien lo haga no pertenezca al ambito
doctrinal “medieval” (como hemos constatado en el caso del mismo
Sartori) ;O acaso el régimen de Hitler habria dejado de ser tiranico si sus
proyectos de ley hubiesen sido aprobados por un Reichstag y ademas
declarados conformes a la Constitucion (o al sucedaneo normativo que
estuviera vigente en ese momento) por los tribunales?

Asentemos una sintesis de todo este punto 2. Tras haber descartado
(con Sartori) que la democracia ut sic impida la extralimitacién del poder
(a), no resulta convincente la fundamentacién del acotamiento del poder
en el principio de investidura periddica (b1). Esto dltimo, sumandose a
otros principios intrasistémicos del constitucionalismo (b2), confluye en
el resultado de manifestar el fracaso del sistema en su pretensién de haber
erigido un Iimite sustantivo a la esfera de accién del poder politico.

V. EL PROBLEMA DE LA REPRESENTACION EN EL
SISTEMA PARTIDOCRATICO

En el contexto de la aguda y sugerente dilucidacion légico-nocional de
Giovanni Sartori sobre la legitimidad democratica aparece un presupuesto
que inviste un sentido protagénico respecto de nuestro tema. Se trata de

40Sobre esta cuestion cfr. la dificilmente objetable posicién de Arturo E. Sampay en Car/
Schmitt y la crisis de la ciencia juridica. Buenos Aires. Abeledo-Perrot. 1965, esp. 60 vy ss.

#1Teoria general del Estado, trad. F. de los Rios. Buenos Aires. Albatros. 1943, 300 ss.

“2Hermann Heller observa a este respecto: “... las revoluciones burguesas, con sus nuevos
documentos constitucionales, deben ser entendidas como una prosecucién de la heroica
empresa que el absolutismo continental habia iniciado con la ordenacién consciente de la
realidad social segtin un plan unitario. Es la misma linea que es todavia continuada por las
dictaduras actuales y en particular por el bolchevismo ruso” (Staatslehre. Tiibingen. ). C. B.
Mobhr. 1983, 307-308). Sin perjuicio de todo lo dicho, no deja de ser cierto que un poder judicial
auténomo puede servir para contener y encauzar parcialmente la accién del poder —siempre
que, a la hora de dictar sentencia, se atenga a la validez de los preceptos fundamentales de
racionalidad practica (“ley natural”)-.
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que la titularidad del derecho de gobernar radica en el pueblo*. En re-
ferencia a tal principio se vuelve necesario agregar —como cierre de esta
discusién— un nuevo cuestionamiento a nuestras observaciones criticas
sobre la fundamentacién del Estado constitucional en tanto democratico
en Sartori. En efecto, en toda esta discusion no hemos mencionado un
elemento sociolégico-institucional clave para el tema de la democracia
en la circunstancia actual, cual es el del sistema de partidos, en torno
del cual se dirimen hoy algidos conflictos que afectan la legitimidad de
origen de la representacién y conllevan la eventual distorsion de la real
voluntad colectiva del electorado. Vaya sobre ello una breve indicacion.

Ante todo, en el sistema constitucionalista del liberalismo el mandato
imperativo se halla de jure proscrito. No en vano sentenciaba Kelsen: “desde
el momento que las constituciones modernas prohiben expresamente toda
vinculacién formal del diputado a las instrucciones de sus electores, y
hacen juridicamente independientes las resoluciones del Parlamento de
la voluntad del pueblo, pierde todo fundamento positivo la afirmacién de
que la voluntad del Parlamento es la voluntad del pueblo, y se convierte
en una pura ficcién (inconciliable con la realidad juridica)”#*. El juicio
de Kelsen resulta irrefutable. Tal es el principio representativo propio del
régimen vigente: de jure no hay mandato imperativo de “abajo hacia
arriba”, y el elector del érgano legislativo no tiene en sus manos resortes
de control de las decisiones del elegido.

Pero a ese principio juridico-politico se agrega hoy una circunstancia
histérica de graves consecuencias. En virtud de la modificacién del sistema
de eleccién y de la extension del derecho al sufragio —que ha dado lugar
a la llamada “democracia de masas”, aparecida a fines del s. XIX- son
los partidos politicos los que han adquirido el monopolio o cuasi mono-
polio de la representacion (en el caso argentino, con fundamento en la
Constitucién misma*®). De alli que actualmente se verifique de facto un
mandato imperativo “de arriba hacia abajo”, esto es, desde la ctpula del
partido hacia los legisladores e integrantes del gobierno.

En conclusidn, si pesa un veto inapelable sobre el mandato imperati-
vo del representado respecto del representante, por el contrario si existe
un efectivo mandato imperativo (de facto) de los grupos en ejercicio del

43;Qué es la democracia?, 48-49.

44Cfr. Teoria general del Estado trad. L. Legaz. Barcelona. Labor. 1934, 402.

45Constitucién Nacional argentina, articulo 38. Esta tendencia ya se habfa ido afirmando
incontrastablemente en el derecho publico de la Argentina aun antes de su introduccién en
la constitucién formal (reformada en 1994). Al respecto vide, por ejemplo, los considerandos
12, 13 y 14 del fallo “Rios” de la CSIN (Fallos, 310: 819, 22/4/1987). Sobre este tema son cla-
rificadoras las consideraciones de Héctor H. Hernandez en su conferencia ante el Il Congreso
Nacional de Filosofia Politica y V Jornadas Nacionales de Derecho Natural, “El derecho natural
a la participacién politica: hacia otro sistema”, reproducida en Actualidad Juridica, N° 7 (2010).
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poder, organizados partidocraticamente, sobre todos sus cuadros. Hoy
el representante no responde (porque juridicamente no debe responder)
ante su elector. En cambio, si lo hace ante la estructura de poder que lo
ha integrado en sus filas; y es esa estructura la que, en realidad y en de-
finitiva, decidird el futuro politico del representante.

VI. COLOFON

No es nuestra intencion estampar aqui largas y pormenorizadas conclu-
siones. S6lo nos queda sefialar, desde un realismo que pretenda hacerse
cargo de los bienes humanos en juego en el orden politico, que legalidad
no es legitimidad politica y vigencia no es validez juridica. Supuesto lo
cual, es menester no olvidar que la convalidacién axionormativa del
régimen liberal no debe depender de lo extendido que se halle, o de lo
incontrastable que parezca su poder, sino de la valoracién objetiva de
sus fundamentos.
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HISTORIA CONSTITUCIONAL

MAS ALLA DE CADIZ

Miguel Ayuso*

SUMARIO: 1. «El “otro” Céadiz». 2. El contexto peninsular y ultramarino. 3. La
herida de Cadiz y su posteridad.

1. «EL “OTRO” CADIZ»

Hace cuatro aos, el Consejo de Estudios Hispanicos Felipe Il [anzé un
proyecto de investigacién, que llevaba en elaboracién ya algunos afios
atrds, y que rubricamos «El “otro” bicentenario»'. Traia su origen, como
es facilmente imaginable, de las conmemoraciones del bicentenario del
2 de mayo de 1808, que confirmaron —incluso con usura— los temores y
no simples aprehensiones que cabia razonablemente albergar a la vista
de la instalacién de la cultura y politica patrias mas adn en la perversion
que en el desconcierto. Se esparci6 con grave falsedad que Espana habria
nacido entonces y que la sublevacién contra el «francés» habria venido
signada por el liberalismo auroral. La resistencia del pueblo espafol
a las ambiciones napolednicas, asi, habria hecho posible el hecho de
la «nacién en armas», presupuesto de la «nacién politica»?. Se hacia
preciso alzar, por lo mismo, el verdadero rostro del bicentenario en
cuestion, ofreciendo cabalmente «otro bicentenario». Advertiamos ya
entonces, de todos modos, que tal empresa de desbroce no seria sino el
comienzo de una serie, al comprender el alzamiento, la guerra posterior,
el proceso institucional e incluso (merced a un ardid) constitucional, asi
como su reflejo en sede americana. Estabamos, pues, en presencia de

*Profesor de derecho constitucional, Universidad de Comillas/Madrid; profesor extraor-
dinario de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, y miembro del Consejo
Cientifico de lus Publicum.

Cfr. Miguel Ayuso, «El bicentenario, el “otro” bicentenario y los “otros” bicentenarios»,
Verbo (Madrid), N° 465-466 (2008), 363-374.

2Para la critica mds de sus presupuestos conceptuales que de su desarrollo historiografi-
co; pueden verse Miguel Ayuso, E/ Estado en su laberinto. Las transformaciones de la politica
contemporanea, Barcelona, Scire, 2011, en especial el capitulo 1; Dalmacio Negro, Sobre el
Estado en Espafia. Madrid. Marcial Pons, 2007, y José Antonio Ullate, “El nacionalismo y la
metamorfosis de la nacién”, Fuego y Raya, Revista semestral hispanoamericana de historia y
politica (Cérdoba de Tucuman), N° 2 (2010), 87 ss.
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«los “otros” bicentenarios»; plural que a la postre tornaba al singular,
por resultar la razén del desconocimiento y la manipulacién semejante
cuando no idéntica en todos los casos.

El segundo eslabén despunté poco después, merced a cumplirse
los dos siglos del inicio de la secesién de los reinos de Ultramar. Alli
descubrimos un panorama no muy diferente del que es dado observar
en la Peninsula: pues inicialmente se protesta por las Juntas, la defen-
sa del Rey y la Familia Real, secuestrados por Napoledn, mientras se
rechaza al hermano de éste; o donde también se vitorea al Rey y se
rechaza en cambio el mal gobierno. Luego llegaran las justificaciones
pseudoescolasticas. O la retérica nacional. En puridad, debajo del gran
torrente de los acontecimientos, esta la fuente de las ideas liberales, de
los intereses econémicos y de las potencias extranjeras?. Por eso, no
es desacertada la vision que encuentra la raiz de la secesion no, desde
luego, en la resistencia a una opresion trisecular, sino en la contienda
fratricida prendida con ocasién de la mentada invasion napolednica
y que escinde tanto a unos espanoles que viven en la vieja peninsula
ibérica de otros trasplantados a América, pero también a éstos entre si,
como a aquéllos entre si. Contienda en la que lo comtn fue encontrar
al pueblo sosteniendo la causa del Rey frente a unos libertadores de
los que no esperaban conservaran la libertad cristiana sino instauraran
la opresién liberal.

Llegamos ahora, en 2012, al bicentenario de la Constitucién de
Cadiz. Respecto de la que hemos querido ofrecer también una vision
que refleje la realidad de texto y contexto, frente a la versién mitica
que —hoy mas que nunca- sigue circulando dominadora.

2. EL CONTEXTO PENINSULARY ULTRAMARINO

Al asunto bien conocido de las actitudes politicas ante la crisis del antiguo
régimen?*, que constituye un telén de fondo imprescindible, habria que
anadir algunas precisiones relativas al contexto internacional, sobre todo
en perspectiva ultramarina. Las tres tendencias (la de quienes querian
conservar el modo de gobernacién de los Gltimos anos de Carlos IV y
la de quienes querian reformarlo, aunque de modo divergente, respec-

3Algo he dejado dicho en mi Carlismo para hispanoamericanos. Fundamentos de la unidad
politica de los pueblos hispanicos. Buenos Aires. Nueva Hispanidad. 2007.Y lo ha desarrollado
ejemplarmente José Antonio Ullate, en Espafioles que no pudieron serlo. La verdadera historia
de la independencia de América. Madrid. Libros Libres. 2009.

“4La referencia inevitable sigue siendo a Federico Sudrez Verdeguer, Conservadores, inno-
vadores y renovadores en las postrimerias del antiguo régimen. Pamplona. Estudio General de
Navarra. 1955. Del mismo autor el trabajo mas amplio es La crisis politica del antiguo régimen
en Espafia (1808-1840). Madrid. Rialp. 1950.
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tivamente en clave mimética del liberalismo revolucionario francés y
en clave purificadora de la tradicién castiza) estan ya operantes antes
de la invasién francesa. En el Motin de Aranjuez, por evocar uno de los
acontecimientos mas sefialados, entre los partidarios del «despotismo
ministerial» de Godoy destaca la alianza (en apariencia paraddjica,
en realidad no tanto) entre conservadores e innovadores; mientras que
entre los fernandinos se advierte otra de conservadores (resentidos)
con renovadores. Tras el 2 de mayo de 1808 va a ocupar el foco de
la escena la oposicion entre los «afrancesados», que apoyan al rey
intruso, y los «patriotas» que luchan por el rey cautivo y la religion.
En 1810, con la convocatoria de Cortes, y su reunién no por brazos
sino de acuerdo con la nueva representacién nacional a la francesa,
se vio como entre los patriotas los innovadores (liberales) tomaban
el control de las juntas en detrimento de los renovadores (realistas).

Parece que en este desplazamiento la influencia inglesa hubo
de ser decisiva. El pueblo defendia las ideas tradicionales al tiempo
que el aliado inglés promovia otras de signo opuesto. En tiempos de
Carlos IV el sector angldéfilo, representado por Carvajal y Lancaster,
no alcanzé apenas significacién, pues el pueblo era contrario a lo
inglés mientras que las élites eran mas bien favorables a Francia. Con
la invasién napolednica todo cambid y los apoyos ideolégicos de la
Gran Bretana fueron adquiriendo un espacio del que siempre habian
carecido. Que el puerto de Cadiz haya sido su sede s6lo confirma
que Gibraltar fue su capital. Eso fue el «doceafismo». Entre 1810 y
1814, debido a su compromiso con los invasores, el partido afrance-
sado sufrié notable desgaste y, concluida la guerra, el anterior frente
antifrancés se rompe entre pueblo tradicional y burguesia pro inglesa.
Eso fue el “Manifiesto de los persas”.

En Ultramar el juntismo reproduce el mismo fenémeno del frente
fernandino, a través de lo que se conoce como «la mascara de Fernando
VIl». Primero las juntas toman el poder al grito de «Dios, patriay rey», y
luego los aliados de Inglaterra apoyan a los mas radicales de sus miem-
bros para que las controlen. En Buenos Aires, por ejemplo, es clarisimo
y para conjurar el riesgo que representan las masas tradicionalistas, que
si tenfan un caudillo, asesinan a Liniers. El caso del Perd es singular,
porque Abascal usé diferentemente la «<mdscara constitucional»: es decir,
goberné por el Rey de acuerdo con una Constitucién que sélo lo era
de nombre. Asi se entiende que todas las juntas, ya desnaturalizadas,
lo combatieran. Fue el tinico defensor de las ideas tradicionales y por
eso consigna en su memoria de gobierno que el dia mas triste de su
vida fue el de la jura de la Constitucién. En los territorios insurgentes,
sin embargo, la Constitucién ya no podia causar méds danos, aunque
si contribuyera a crear (donde no existia) o a reforzar (donde ya habia
brotado) un clima ideolégico no sélo contra el absolutismo espafiol
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sino aun contra la misma Monarquia. Y representé una influencia que
se cohonesté en mayor o menor grado (lo que ha sido objeto de amplia
discusion) con las venidas directamente de Francia, Inglaterra o los
Estados Unidos.

Las tres tendencias de que habla Suarez Verdeguer, encubiertas
por la guerra hasta 1814, comienzan a distinguirse netamente a partir
de 1814. Advertimos ya entonces a los innovadores, conservadores y
renovadores. A los primeros corresponden los liberales exaltados (pro
ingleses) y moderados (pro franceses); a los segundos se adscriben la
camarilla de Fernando VIl y algunos que fueron afrancesados y perdieron
luego el impulso innovador; y a los terceros los realistas, luego apos-
télicos y finalmente carlistas. La confrontacién ideolégica (o doctrinal)
que inauguran durara todo el siglo XIX. Pero mientras en la peninsula se
radicaliza por la guerra civil de los partidos, en América el ascenso de los
caudillos sobre éstos va a moderar. La restauracién de la Constitucion en
1820 supuso una catastrofe para la América fidelista y sobre todo para
el Perd. El radicalismo antirreligioso de los doceaiiistas que volvian al
poder condujo en ocasiones a preferir el «secesionismo conservador»
al «realismo liberal». Como se vio en el México de Iturbide o como,
de nuevo en el Perdq, se dio en el derrocamiento del virrey Pezuela en
1821 por los oficiales liberales del Ejército real. Cuando el Congreso
de Verona acordé la intervencion en Espafa, que se produjo en 1823,
el pueblo recibié al Ejército compuesto por franceses de modo bien
diferente a como lo habia hecho con Napoledn. Claro es que no se
trataba en esta ocasion de un ejército revolucionario de ocupacion
sino de un ejército catélico de liberacion. La secuencia es bien cono-
cida... Fernando VII sigui6 sin entender, y el decenio (apodado como
«ominoso») fue mas conservador que tradicional. Y su resultado fue
el de abrir el paso a la revolucién liberal. Desde 1833 Espana ha visto
la alianza perenne bajo diversas metamorfosis de conservadores e
innovadores contra renovadores.

3. LA HERIDA DE CADIZ Y SU POSTERIDAD

Se ha subrayado convenientemente por la literatura histérica que
la Independencia fue, ante todo, una respuesta espontdnea ante un
hecho exterior e imprevisto. Resulté de algdn modo inevitable y cons-
tituyd en su desarrollo una exhibicién de la vitalidad y el heroismo
del pueblo. No han faltado tampoco, aunque sin alcanzar el mismo
relieve, las consideraciones ajustadas sobre su naturaleza de guerra
civil, en la que el pueblo toma con santa rabia el partido de la resis-
tencia, mientras la minoria ilustrada se escinde entre quienes vieron
en los ocupantes la encarnacién de sus ideales y quienes «por loable
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inconsecuencia dejaron de afrancesarse». Seran éstos precisamente
los que aprovechen la ausencia del rey y la confusién del momento
para introducir las mismas reformas constitucionales y que los in-
vasores propugnaban. Fueron, pues, los «constituyentes de Cadiz».
Sin embargo, se ha observado menos en su dimensién profunda (y
no meramente pacifista) el claroscuro tenebrista de lo que Goya,
tras pintarlo, acerté a bautizar como «los desastres de la guerra». Y,
si, la Independencia fue finalmente una catéstrofe. Fue catastrofico
—apunta Rafael Gambra— en su aspecto puramente bélico, pese a la
victoria final, en la que tanta parte tuvieron las armas inglesas como
sufrié sobre todo sus consecuencias el pueblo espafiol. Pero fue alin
mas desastrosa en el orden politico. Frente al tépico de la decadencia
patria en el siglo XVIII, si excluimos los Gltimos afios de Carlos IV, y
el influjo parcial del enciclopedismo bajo Carlos 1ll, el ambiente de
serenidad y cooperacion, que todavia reinaba, mantenia en todos
una razonable esperanza en la recuperacién del orden comunitario
cristiano en que nuestra convivencia se asentaba. Pero esa esperanza
de recuperacion social y religiosa fue desarticulada por la guerra de
la Independencia y los procesos que desencadené: «Hizo abortar los
procesos de incorporacién pacifica y precipité los de disolucién vio-
lenta, creando abismos insuperables y sumiéndolo todo en rencores
y recelos. Posiblemente, sin ella el enciclopedismo espafiol no habria
sido desertor afrancesado, ni aun siquiera constituyente en el sentido
de la Revolucién francesa. Y la gran mayoria catélica y monarquica del
pafs no habria producido guerrillas y puritanismos enfermizos, sino una
favorable reaccién cultural, encaminada a contrarrestar la influencia
del racionalismo enciclopedista»’.

A los doscientos anos de la Constitucién de Cadiz estas lineas no
resultan faciles de entender. Pero, por otra parte, alcanzan particular
relieve. Esa hendidura de Cadiz deriva sobre todo del racionalismo
que, con su designio constituyente, aspiraba a dar vida a un mecanis-
mo perfecto de sola base racional y con exclusion de cualquier otro
fundamento trascendente religioso o histérico. Ahi debia aparecer
la Constitucion sabia y definitiva que encontr6 en el utilitarismo de
Jeremias Bentham su artesano mas destacado, hasta el punto de redac-
tar con perfecto apriorismo constituciones politicas para los pueblos
que venian de alcanzar la cualidad de libres y democraticos, dejando
atras la ignorancia y el despotismo. Hoy, por un lado, se ha disuelto en
el irracionalismo (rectius en el nihilismo) la pretensién constituyente,
mientras que por el otro la realidad constitucional se descompone.

>Rafael Gambra, «La herida de la Independencia», en Miguel Ayuso (ed)., Obra completa
de Rafael Gambra Ciudad. Madrid. Digibis-Publicaciones digitales.
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DOCTRINAS POLITICAS

ALGO SOBRE EL NEOMARXISMO

Jorge H. Sarmiento Garcia*

Alguna vez he contado que, contrariamente a lo que muchos creen,
Mikhail Gorbacheyv, autor de “Perestroika” —o “Revoluciéon’—, no anhelaba
en modo alguno la supresion del marxismo-leninismo, sino su difusién y
afianzamiento, planteandose con ese objeto subsanar aquellas disfunciones
que habrian provocado la detencién del desarrollo politico y econémico
de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS).

Afirmaba entonces Gorbachev que el socialismo “posee enormes
posibilidades, todavia sin utilizar”, debido a que “los clasicos del marxismo-
leninismo nos legaron una definicion de los caracteres mas esenciales del
socialismo, no una imagen completa y detallada del mismo”, aclarando
que “Quienes alberguen la esperanza de que abandonemos el camino
del socialismo van a quedar desengafiados”.

Asi, el fracaso del denominado “socialismo real” en los paises de
Europa Central y Oriental, constituiria la confirmacién de la prevision
de Antonio Gramsci sobre la imposibilidad de construir una sociedad
socialista sin haber logrado el consenso ampliamente mayoritario de la
poblacién, consenso que sélo se podria obtener actuando en el campo
de la cultura para conseguir la hegemonia intelectual y moral del nuevo
bloque emergente. Aqui encontramos el origen de lo que se ha dado en
[lamar “neomarxismo”.

De origen socialista, en 1920 Gramsci se escindié de su partido con
la “fraccion comunista” que el 21 de enero de 1921 formé el Partido
Comunista Italiano (PCI) como integrante de su “Comité Central”. Viajé a
Rusia donde vivié varios afios, durante los cuales intimé con Lenin, pudo
tratar a Trotsky y Stalin, conocié a quien serfa su esposa y pasé a ser el
hombre de confianza de la URSS para organizar el comunismo en Italia
(debiendo destacarse que en aquella época los partidos comunistas que
se creaban en distintos paises eran considerados “secciones” del PC de la
URSS). Volvi6 a Italia en 1924 donde fue electo diputado por el PCl y en

I//
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1926 fue detenido, acusado de incitacion al odio de clases, de instigacion
a la guerra civil y otros cargos. Dos afos después fue condenado a 20
anos de carcel, donde murié en 1937.

Gramsci jamas publicé libro alguno. A partir de 1929, autorizado por
sus guardianes, escribié mas de cincuenta cuadernos que a su muerte se
publicarian como “Quaderni del Carcere” y que, si bien contenian re-
flexiones sobre temas diversos, su linea de pensamiento la constitufa “el
papel de los intelectuales en la sociedad”. Para el comunismo italiano, su
obra representé la forma de introducir el materialismo histérico en un pais
de profunda raiz cultural cristiana. Es decir, es el teérico de la revolucién
cultural en Occidente. Esos cuadernos fueron publicados en seis voltime-
nes —por primera vez en castellano— en nuestro pais, entre 1948 y 1951.

Mientras que Marx subrayaba la importancia de las condiciones
objetivas de la revolucién, Gramsci desarroll6, en un periodo posterior
y aprovechando la experiencia de la revolucion soviética, la teoria del
consenso como teoria subjetiva de la revolucién socialista: sin el acuerdo
de la sociedad, no se puede realizar con éxito la revolucién. Para Gramsci
no se debia apuntar a los medios de produccién como decia Marx, ni
a los medios de poder politico como decia Lenin, sino a los medios de
comunicacién, la cultura y la educacion. Para ello era vital el control de
los centros de difusion del pensamiento, tales como universidades, cole-
gios, prensa, radio, (hoy, television), etc. Sostenia que un poder politico
que no tuviera una sociedad que le respondiera ideolégicamente estaba
girando en el vacio, y que si se lograba que la mayoria aceptara la ideo-
logia socialista, la toma del poder politico seria como recoger una fruta
madura. Se trata de una estrategia sin tiempo, donde sus alianzas pueden
desorientar, pueden cambiar, pero sus objetivos son invariables: suplir los
valores sobre los que asienta la sociedad.

Gramsci asigné importancia a ganarse a los intelectuales tradicionales
que, aunque no involucrados en la politica, influyen en la propagacion
de las ideas. Decia que la sociedad comienza a resquebrajarse cuando
aparecen tedlogos, militares, profesores, periodistas, que empiezan a
renegar de la sociedad a la cual pertenecen, es decir, que traicionan a la
misma, y aunque no se declaren partidarios de tendencias marxistas, se
preparan para la nueva hegemonia que va adquiriendo cuerpo.

La obra de Gramsci y de sus continuadores queda estructurada por la
finalidad de determinar un renacimiento del marxismo elevado a la crea-
cién de una cultura integral; y particularmente Gramsci habria cumplido
esta tarea de acuerdo con la inspiracién basica de Marx, no eliminando
del marxismo el concepto central de practica, sino proporcionando la mas
profunda concepcién de esta.

Lo cierto es que el “neomarxismo” ha hecho permanecer el pensa-
miento marxista, mas no con aquella vertiente stalinista que conocimos
en la segunda mitad del siglo pasado, sino revestido de una forma mds
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tenue, mas atrayente, intelectualmente bien construida, que le da un
nuevo caracter sugestivo.

La propuesta neomarxista —en contraposicion al pensamiento leninista,
que justifica la violencia politica, el totalitarismo y la via armada— pro-
picia la penetracién intelectual y espiritual, camino que puede ser lento,
sofisticado y que requiere penetrar la coraza de la “superestructura”
social y moral.

El desafio histérico de Lenin de crear una sociedad a partir de una
voluntad politica totalitaria —tanto en los medios como en los fines—,
considerando las condiciones culturales, sociales, econémicas y politi-
cas de la sociedad de hoy, segtin el “neomarxismo” debe ser corregido
en sus aspectos politicos y estatistas para lograr, mediante mecanismos
formalmente democraticos, pacificos y progresistas, la conquista plena
del poder; ello con la intencion de transformar el orden imperante en
una forma totalitaria.

El neomarxismo pretende apropiarse de valores como la equidad, la
igualdad, la tolerancia, la preservacién del medio ambiente, los derechos
humanos y de las minorias, etc., aunque busca alcanzarlos saltando el
principio de subsidiariedad, propiciando nuevas formas de intervencio-
nismo estatal en materias de propiedad, educacién, salud, econémicas,
tributarias y previsionales, entre otras, restdndole toda importancia a la
libertad individual.

La ideologia marxista, entonces, sobrevive y gobierna, sobre la base
de la interpretacién efectuada por Gramsci al marxismo, al que considerd
como la doctrina de la salvacién de la ilusion (o sea, de la religién) y del
engafio (el capitalismo). Visualizé la debilidad del marxismo leninismo
de la toma violenta del poder, sefialando que sélo una alternativa que
apuntara a la ocupacion cultural, al ejercicio del verdadero liderazgo al
interior de la sociedad civil, podria tener éxito para alcanzar y desarrollar
el poder, estrategia que operaria mejor en el modelo occidental capitalista
que la cruel guerra de maniobras propiciada por el marxismo leninismo.

Manifiestamente anticlerical, Gramsci crefa que la Iglesia, junto con
la educacién, constituia una de las dos instituciones culturales superiores
de un pais, desde que conformaban el “sentido comun de la sociedad”,
esto es, el sentido valorativo de ella (lo que esta bien y lo que esta mal).
Estaba convencido que todo progreso en el orden cientifico implicaba
un retroceso en el campo de la fe, de alli su rechazo absoluto al sentido
de trascendencia y su concepcién de la inutilidad de las religiones, a las
que consideraba utépicas. Pregonaba un “materialismo” basado en el
deseo de encontrar en esta tierra y no en otro lugar el sentido de la vida,
rechazando categéricamente el “mas alla” u otra vida religiosa. Es decir,
el “materialismo” como sinénimo de antiespiritualismo. Esta concepcion
de repudiar el espiritualismo o la cosmovision religiosa de la existencia
se denomina “inmanencia”, en contraposicion a la “trascendencia”.
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Gramsci veia que seria imposible instaurar el comunismo en los paises
occidentales siguiendo la misma estrategia que Lenin habia seguido en Rusia,
debido a que el pueblo en estos lugares tenia tan fuertemente arraigadas
sus creencias, costumbres y tradiciones, que no aceptarian jamas las ideas
del materialismo dialéctico por la via de la fuerza militar y del Estado.

De nada serviria tomar el poder del Estado y la educacién por la fuerza,
si el pueblo no colaboraba después con él, para el adoctrinamiento en el
pensamiento materialista. Para lograr los objetivos marxistas en los paises
occidentales, especialmente latinos, habria que acabar primero con esas
creencias, costumbres y tradiciones del pueblo. Obviamente, para ello
sus dos obstaculos mas importantes en los paises latinos, los enemigos a
vencer y destruir antes que nada, son las iglesias cristianas (especialmente
la catdlica) y la familia; y para vencerlos, seria menester:

* Acabar con las creencias, tradiciones y costumbres que hablen de la
trascendencia del hombre, ridiculizdndolas con mensajes cortos y
accesibles y por todos los medios, haciéndolas aparecer como algo
tonto, ridiculo, pasado de moda. De este modo, se hara dudar a las
gentes de sus convicciones mds intimas o, por lo menos, se los hara
sentirse avergonzados de ellas.

e Sobre la duda, sembrar nuevas ideas. No hablar de materialismo, pues
los pueblos conocen el término y se pondran en guardia. Hay que
hablar de inmanencia, lo opuesto a la trascendencia y hacerle saber
al mundo que eso, el hombre inmanente, el que piensa y vive sélo
para el aqui y para el ahora, es lo moderno, lo actual.

e Silenciar, a través de la calumnia, la critica abierta, la burla, la ridicu-
lizacién y el desprecio social, a todo el que se atreva a defender las
ideas de un paso mas alld de una vida trascendente.

e Crear una nueva cultura en donde la trascendencia no halle lugar
alguno.

e Infiltrarse en la “superestructura”, introduciéndose en las iglesias y en
las instituciones educativas para reforzar desde ahfi las ideas de lo que
es moderno y actual (lo inmanente) y de lo que esta pasado de moda
y es ridiculo (lo trascendente).

e Erradicar de los programas educativos todo lo que hable de tradiciones
familiares y de una vida eterna.

e Conseguir, por cualquier medio (incluidos el soborno y el chantaje) a
personajes disidentes que sean famosos dentro de la superestructura
(iglesias, escuelas) para que sean ellos mismos los que ridiculicen
sus propias Instituciones y difundan asi las ideas neomarxistas. Del
mismo modo, no importa cual sea, conseguir que artistas, pensadores,
periodistas y escritores que ridiculicen la fe, las tradiciones y a todo
aquél que se atreva a defenderlas.

e Duefos ya de la sociedad politica, se influira coercitivamente, median-
te las leyes y normas positivas, sobre la sociedad civil que ya piensa
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como neomarxista o ya no sabe ni qué piensa o, por lo menos, le da
miedo decir lo que piensa.

e Elplan se cierra, desde el gobierno, con el pueblo concientizado para
alcanzar el paraiso aqui en la tierra.

Agradecemos a Rafael Caviedes, Lucrecia Rego y a Maria Estela
Lépori de Pithod, fuentes e inspiradores de esta nota. Por Gltimo, Gtil es
transcribir un texto de Joaquin Garcia-Huidobro, Carlos Massini Correas
y Bernardino Bravo Lira: “Los politicos de Occidente no han percibido
en general la real naturaleza del adversario que tienen por delante. Las
respuestas ofrecidas se han dado en un plano incorrecto, pensando en un
adversario dotado de la ideologia marxista-leninista clasica, cuando en
realidad se enfrentan a algo distinto y mucho mas peligroso. Confiar en
la ideologia del bienestar econémico, donde Lenin rendia sus batallas,
ya no es suficiente para detener el avance del comunismo gramsciano.
El gramscismo trabaja en el universo de la superestructura, el mundo de
la sociedad civil —cultural si se quiere— en donde la respuesta debe ser
a nivel ideolégico y doctrinal y no sélo en el plano de las realizaciones
econémicas. Por su parte, la dedicacion excluyente de los partidos no
comunistas, centrada en el esfuerzo por el bienestar econémico, ha dejado
a los marxistas el campo libre en todos los lugares donde la cultura se
va conformando y difundiendo. De esta manera, han caido en manos
de orientadores marxistas escuelas, universidades, medios de comuni-
cacion vy, en general, toda una serie de circuitos culturales con amplias
influencias en la poblacién. La tarea gramsciana ha sido particularmente
facil, tomando en cuenta la poca —y ninguna- resistencia ofrecida por las
fuerzas tradicionales en su retirada hacia los centros donde se promueve
el progreso material. Por lo demads, la retirada en el terreno cultural se ha
visto agravada por la presencia de otras ideas y doctrinas, no comunistas
ni socializantes, pero si s6lidamente inmanentistas. Frente a esto, los
representantes de la cultura tradicional se han visto apabullados ante la
presencia de un contrincante desproporcionadamente poderoso, Ileno de
recursos, apoyo econémico e intelectual y asentado en una sélida base
ideolodgica. La cultura gramsciana dispone de los medios y la intencién de
apoderarse de la sociedad civil, dominandola desde las modestas galerias
de arte hasta los enormes complejos editoriales, en tanto su adversario
se debate entre la subsistencia y el silencio provocados por el olvido”!.

Reflexiones sobre el socialismo liberal. Editorial Universitaria. Santiago de Chile. 1988,
93-94.
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UNIVERSIDAD Y ESTUDIANTES

LA VIVENCIA DE LA COMUNIDAD EN EL
ACOMPANAMIENTO PERSONAL

Maria Esther Gémez de Pedro*

SUMARIO: 1. Universidad como comunidad al servicio de la verdad.
2. Antropologia fundamental. 3. El acompafamiento personal. 4. Dificultades.
5. Ejemplo de vida.

A la misién de la Universidad pertenece la bisqueda conjunta de la verdad
desde la contribucion de cada uno de sus miembros, segln sus cualidades
y su mision especifica. Dentro de esta perspectiva —la del inigualable marco
del Congreso Mundial de Universidades Catélicas desarrollado en Avila
del 12 al 14 de agosto del 2011, que inspiraron estas paginas— quisiera
enmarcar las siguientes reflexiones sobre la educacion universitaria, y, en
concreto, sobre el acompanamiento personal que esta Ilamado a realizar
sobre todo la Universidad Catélica o de inspiracion catélica.

Las ideas bdsicas que quiero desarrollar y en torno a la cuales articularé
el contenido de esta intervencion son esencialmente tres —Universidad
como comunidad al servicio de la verdad, el marco antropolégico que
configura la vida universitaria, y la formacién de los alumnos a través del
acompanamiento personal-, enhebradas entre si por un hilo conductor
comun —el de la comunidad de los primeros cristianos, como modelo de
vida y praxis.

1. UNIVERSIDAD COMO COMUNIDAD AL
SERVICIO DE LA VERDAD

La Universidad Catdlica, seglin pone de manifiesto la Constitucion Apostdlica
Ex corde Ecclesia, esta llamada a ser una comunidad académica de personas
en torno a la verdad y a su servicio, principalmente en su investigacion,
transmision, formacion y compromiso efectivo con esta verdad en todos

*Doctora en Filosofia, Universidad de Barcelona. Profesora Asociada de Filosofia Tomista
del Hombre y Coordinadora del Centro de Estudios Tomistas, Universidad Santo Tomas/
Santiago de Chile.
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los dmbitos de la sociedad'. Es tan esencial a la Universidad conformarse
como una comunidad que me parece pertinente confrontarla con aquel
modelo eximio de comunidad formada por los primeros cristianos y tenerla
asi como referente e ideal. A ella haremos constante alusion.

Toda comunidad se estructura en torno a un objetivo comtn que alina
los intereses particulares. En nuestro caso es la verdad que, en tanto que
amada, buscada, conocida, y sobre todo vivida y difundida, actda de nexo
entre los miembros de esa comunidad y debe animar la vida universitaria
al modo de un corazén que dé vida al organismo. “La muchedumbre de
los que habfan creido tenfan un solo corazén y una sola alma” relatan
los Hechos, 4, 32.

Quizas mas ahora que nunca nuestro mundo, aquejado de la enfer-
medad del relativismo, “tiene necesidad urgente de esta forma de servicio
desinteresado que es el de proclamar el sentido de la verdad” (n. 4), de
una Universidad que exprese con valentia verdades incémodas o politica-
mente incorrectas, pero que son, en definitiva, necesarias para el correcto
desarrollo de la persona y de la sociedad (n. 32).

(Ex corde Ecclesia, 1). “La Universidad Catélica persigue sus propios
objetivos también mediante el esfuerzo por formar una comunidad au-
ténticamente humana, animada por el espiritu de Cristo. La fuente de su
unidad deriva de su comun consagracién a la verdad, de la idéntica vision
de la dignidad humana y, en ultimo analisis, de la persona y del mensaje
de Cristo” (21).

Esa respuesta y compromiso con la verdad es lo que debe configurar,
pues, el quehacer de la Universidad y lo que hara posible el logro de su
misién: a través de la educacién, de la ensefianza, del aprendizaje o de
la administracién, es decir, de cada una de sus actividades. Sélo el poner
al servicio del bien comun las riquezas de cada uno?, sus potencialidades
y fortalezas, puede generar esa comunidad rica en humanidad en torno
a la verdad en la que unos apoyan a otros y en la que nadie actda ni esta
solo. Los primeros cristianos, nuestra comunidad modelo, “Lo tenian todo
en comun” (Hch. 4, 32) no sélo lo material, sino también las propieda-
des intelectuales, espirituales, etc.; como ellos, lo que recibimos no es
para el provecho egofsta, sino para ponerlo al servicio de los demds. Y

“Por su vocacion la Universitas magistrorum et scholarium se consagra a la investigacion,
a la ensefianza y a la formacién de los estudiantes, libremente reunidos con sus maestros,
animados todos por el mismo amor del saber” (Ex corde Ecclesia, 1). “La Universidad Catdlica
persigue sus propios objetivos también mediante el esfuerzo por formar una comunidad au-
ténticamente humana, animada por el espiritu de Cristo. La fuente de su unidad deriva de su
comdn consagracién a la verdad, de la idéntica visién de la dignidad humana vy, en dltimo
andlisis, de la persona y del mensaje de Cristo” (21).

2“Cada miembro de la Comunidad, a su vez, coadyuva para promover la unidad y contri-
buye, segtin su propia responsabilidad y capacidad, en las decisiones que tocan a la Comunidad
misma, asi como a mantener y reforzar el caracter catélico de la institucion” (Ibid., 21).
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también, como ellos, cada miembro tiene algo que aportar y con lo que
complementar a los demas. Esta vision favorece el buen ambiente y el
trabajo en equipo y permite superar, ademas, una tentacién muy fuerte en
el mundo académico — tanto entre profesores como entre estudiantes—, la
de la envidia y falsa emulacién, que ciega al que la padece para reconocer
lo bueno que tiene y le incapacita para cultivarlo al maximo y ponerlo al
servicio de la comunidad.

Algunos ejemplos de esta visiéon de comunidad: profesores que in-
vestigan para poner lo descubierto al servicio de la sociedad —no sélo
para hacer curriculum y ganar prestigio—, la empatfa natural que poseen
algunas personas puesta al servicio de la acogida, del entusiasmo, de la
ayuda sobre todo de los estudiantes; la capacidad de aportar nuevas ideas
para la mejora y crecimiento de la institucién, dotar de mayor orden a la
administracién, generar un ambiente adecuado de trabajo y convivencia,
etc. Todo habla del trabajo diario bien hecho y de la disponibilidad para
trabajar en comun. De especial relevancia para nuestro tema es una de
aplicaciones concretas de esta colaboracion, propuesta en el documento,
que consistiria en que los docentes estén “disponibles para servicios de
asesoria” (36).

La tarea y compromiso de cada uno de sus miembros —de todos— es,
pues, imprescindible, no sélo para crear comunidad, sino para lograr el fin
especifico de la Universidad. En dltimo término, la respuesta a la verdad
suprema, que es Dios, debe provocar un verdadero camino de santidad
en el que la primacia la tenga la gracia, y no los solos esfuerzos humanos
—con los que hay que contar, pero que son impotentes por si mismos para
alcanzar la meta. Y desde esta dptica, cabe decir que en los caminos de
Dios no se pueden juzgar los éxitos o los fracasos al estilo del mundo —el
del éxito y la eficacia tangibles—, por eso especialmente quienes llevan las
riendas de las Universidades Catélicas deben estar abiertos de tal manera
a la accién de Dios que puedan juzgar y tomar decisiones a su luz*. Ser
personas de oracidn, de escucha de la Palabra de Dios, de celebracién
del misterio pascual en los sacramentos es una necesidad para generar
esa comunidad que se espera de la Universidad Catdlica.

2. ANTROPOLOGIA FUNDAMENTAL

El marco, en el que se concreta la verdad como corazén de la Universidad
Catélica, es la “Vision de la persona humana y del mundo iluminado por

3Cfr. Juan Pablo II, Carta Novo Milennio Inneunte, 38.

4El Papa recordé en San Marino: “la riqueza del hombre es la fe”, no “su poder personal
y social, su inteligencia, su cultura y su capacidad de manipulacién cientifica, tecnoldgica y
social de la realidad” (19 junio 2011).
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el Evangelio” (16). El centro de todo el quehacer universitario no puede
ser mas que la persona humana, en su rica verdad, a la luz del Verbo
encarnado, y a su servicio debe ponerse todo el aparato institucional. Ha
de actuar como criterio de toda accién y decision relevantes en el seno
de la Universidad de tal manera que sus objetivos no se supediten al logro
de prestigio, a la utilidad o a la ganancia —renunciar a la centralidad de
cada persona y al logro de su desarrollo y bien personal, seria renunciar
a lo especifico de la Universidad Catélica.

Recordemos algunos rasgos de esta vision de la persona iluminada por
el Evangelio. En primer lugar, y como su fundamento, debemos referirnos
a su ser de persona. Esta es creada a imagen y semejanza de Dios —por lo
tanto, con una dignidad dnica e inviolable, que exige un respeto capaz
de superar la acepcién de personas, y creada por amor y para amar ple-
namente como su fin dltimo. A esto hay que afadir, sin embargo, que en
la persecucién de ese fin la persona siente su fragilidad y cae constante-
mente porque arrastra las heridas del pecado original que debilita todas
sus facultades —olvidar esta gran verdad es un error con repercusiones
trascendentales en el mundo educativo. Para paliar esta debilidad humana
y como consecuencia, ademads, de su ser social, cada persona requiere de
la ayuda de los otros, no es autosuficiente.

Esa ayuda ha de venir de dos ambitos, uno humano y otro sobrenatu-
ral. Debido a que nuestro fin Gltimo es Dios mismo, y esto es obvio que
excede las meras fuerzas humanas, sélo la ayuda de la gracia, recibida
principalmente en los sacramentos y la oracion, hard posible su logro. La
ayuda humana, a su vez, puede proceder tanto de la comunidad como
de personas individuales.

Estos rasgos de la persona tienen sus aplicaciones practicas. La primera
es la consideracion de que cada estudiante es importante, pero también
cada profesional, desde el rector, decano o profesor, hasta los que des-
empefian labores menos visibles pero no menos necesarias. Es por eso
que esta centralidad de la persona debe traducirse en unas relaciones
humanas ricas en caridad —que aspiren a vivir el “Mirad cémo se aman”?
de los primeros cristianos—y de respeto casi sagrado ante el préjimo, que
sabe dar pero también sabe recibir. La ayuda que la comunidad univer-
sitaria estd Ilamada a desarrollar debe ser muy realista: pues la bisqueda
y comunicacién de la verdad que es su fin principal, exige atender a la
manera en que tal verdad es recibida.

Tal recepcién no es meramente intelectual, sino personal; es la per-
sona en toda su integridad —fisica, intelectual, espiritual, afectiva— la que

>Tertuliano, en Apologético, 39, resume asi cémo los primeros cristianos vivian la caridad
(Cfr. Hechos 4, 32-37).
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transmite y la que acoge esa verdad®. Por eso la ayuda que profesores y
alumnos dan y reciben ha de atender a toda la riqueza de la persona’, de
la que la dimension religiosa es fundamental. Asi, se pide a la Universidad
que sea esa “comunidad auténticamente cristiana, animada por el espiritu
de Cristo” (21) que ayuda ofreciendo espacios para rezar juntos®.

En este punto quisiera expresar lo que creo es el sentir comdn de los
presentes al reivindicar algo que se ha hecho recurrente en la reciente
reflexion acerca de la formacién actual® pero que pertenece a la esencia
de la Universidad, y es que el profesor universitario es ineludiblemente —o
estd Ilamado a ser— también un educador. El docente puede renunciar a
otras tareas — administrativas quizas—, pero nunca a la de educar, sabiendo
que se educa de muchas maneras, especialmente a través del ejemplo™
y el trato personal. Incluso aunque no sea totalmente consciente de ello,

bLa prioridad de la actividad intelectual en la comprensién racional de la verdad estd
fuera de duda, pero es importante también considerarla dentro de la actividad unitaria de la
persona que “recibe” o “transmite” tal verdad.

7Esta consideracion de la persona en toda su integridad aparece como novedosa en los
modelos educativos actuales al promover la atencién a todas las dimensiones del alumno
en su proceso de aprendizaje: afectiva, cognitiva, personal, etc. Cfr. Garcia Nieto et al. “La
tutoria universitaria ante el proceso de armonizacién europea”, Revista de Educacion, 337
(2005), especialmente 198ss.

8“Como natural expresion de su identidad catdlica, la Comunidad universitaria debe
saber encarnar la fe en sus actividades diarias, con momentos significativos para la reflexién
y la oracién” (Ex Corde Ecclesia, 39).

9Por ejemplo: “Es preciso generalizar entre los docentes tutores la actitud necesaria
para que se constituyan en factores determinantes de la formacién humana integral de los
educandos” (Ariza Ordénez y Ocampo Villegas, “El acompanamiento tutorial como estrategia
de la formacién personal y profesional”, Univ. Psychol. Bogota (Colombia) 4 (1), enero-junio
de 2005, 39). Es conocido cémo en el ambito europeo la Declaracién de Bolonia amplia las
funciones cldsicas del profesor al pedir de él una mayor atencién al proceso educativo y al
logro de competencias en el alumno con vistas a una formacién integral. O el reciente articulo
de Alvarez Pérez y Gonzilez Alonso, donde se afirma: “La apuesta de la educacién superior,
entendida como formacién para el desarrollo integral del individuo...” (“Modelo comprensivo
para la institucionalizacién de la orientacidn y la tutoria en la ensefanza universitaria”, Revista
Qurriculum, 22 (octubre 2009), 74).

19Como dijera Pablo VI: “El hombre contempordneo escucha més a gusto a los testigos que
a los maestros, o si escucha a los maestros lo hace porque son testigos” (Evangelii Nuntiandi, 41).

Esta verdad la encontramos expresada en grandes educadores. Santo Tomas de Aquino,
profundo conocedor del hombre, afirmaba: “En lo que concierne a las acciones y a las ten-
dencias humanas, se cree menos en las palabras que en las obras. Por lo cual, si alguien pone
en practica lo que dice ser malo, mas mueve con el ejemplo que disuade con la palabra. Es
manifiesto que cada cual elige en definitiva aquello que considera como bueno en concreto,
siendo esto lo buscado por sus tendencias y acciones. Por lo tanto, cuando las palabras de
alguien disuenan de las obras que en él se manifiestan de una manera visible, tales palabras
dejan de ser dignas de crédito, y, en consecuencia, viene a quedar sin valor la verdad en
ellas expresada. Sin embargo, las ensefianzas verbales verdaderas son dtiles no sélo para su
conocimiento, sino también para orientar una conducta correcta, pues se las cree en tanto que
concuerden con las obras; y asi, estas ensenanzas mueven, a los que entienden su verdad, a
conformar con ellas su modo de vivir” (Comentario de la Etica a Nicémaco, libro X, leccién 1).
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el profesor puede convertirse para el joven en un referente, positivo o
negativo, con mayor o menor influencia, segin las actividades realizadas,
el trato, las circunstancias, etc. La credibilidad del profesor presupone,
por cierto, la debida competencia profesional, reconocida en el mundo
académico y en la sociedad.

El hecho de acotar nuestra reflexion al ambito de la Educacién Superior
da un tinte especial a esa tarea educadora del profesor, pues es cierto que
los universitarios poseen cierta madurez humana, pero audn susceptible
de perfeccién y por tanto de ayuda. De ahi que la manera concreta de
educarles y formarles haya de adecuarse a su situacion, evitando siempre
el peligro del paternalismo que acecha la labor del educador.

Antes de seguir nos servird de resumen el recordar los dos puntales de
la formacién del alumno explicitados en la Ex corde Ecclesia: “Mediante
la investigacion y la ensefianza los estudiantes deberdn ser formados
en las diversas disciplinas de manera que lleguen a ser verdaderamente
competentes en el campo especifico al cual se dedicardn en servicio de
la sociedad y de la Iglesia, pero, al mismo tiempo, deberan ser prepara-
dos para dar testimonio de su fe ante el mundo” (20). Academia y fe en
armonia, los dos focos de la formacién universitaria.

3. EL ACOMPANAMIENTO PERSONAL

Un camino privilegiado de concretar el servicio que la Universidad esta
Ilamada a ofrecer a la sociedad es, como consecuencia de todo lo anterior,
el acompanamiento personal a sus alumnos pues la formacién uno a uno,
al favorecer una mayor asimilacién personal, es la mas eficaz.
Efectivamente, cuando se comprende la Universidad como aquella co-
munidad en la que cada uno aporta lo mejor de si para buscar y transmitir
la verdad en la educacién y en la sociedad, acompanamiento tutorial como
estrategia de la formacién personal y profesional”, Univ. Psychol. Bogota
(Colombia) 4 (1), enero-junio de 2005, p. 39). Es conocido cémo en el
ambito europeo la Declaracion de Bolonia amplia las funciones clasicas
del profesor al pedir de él una mayor atencién al proceso educativo y al
logro de competencias en el alumno con vistas a una formacion integral.
O el reciente articulo de Alvarez Pérez y Gonzélez Alonso, donde se
afirma: “La apuesta de la educacién superior, entendida como formacién
para el desarrollo integral del individuo...” (“Modelo comprensivo para
la institucionalizacién de la orientacién y la tutorfa en la ensefianza

En la misma direccion discurre Romano Guardini: “el educador deberia darse cuenta de
que el efecto més poderoso no proviene de lo que dice, sino de lo que es y lo que hace [...].
Se puede decir: la primera cosa que influye es la manera de ser del educador; la segunda, lo
que hace; la tercera, lo que dice” (Guardini, Las etapas de la vida. Madrid. Palabra. 1997, 71).
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universitaria”, Revista Qurriculum, 22 (octubre 2009), p. 74). Entonces el
esfuerzo de cada educador por presentar a cada estudiante esta verdad y
formarle de acuerdo a la misma, encuentra su concrecién mas eficaz en
una ayuda personalizada —en los casos que ésta sea posible.

Pero también esta practica es una consecuencia del caracter personal
de la fe cristiana que no consiste tanto en una moral como en el encuen-
tro personal con Cristo!! que, a su vez, es favorecida por una mediacién
también personal en el seno de la comunidad. De la misma manera que
cada discipulo fue llamado por su nombre, asi cada nuevo bautizado era
y es recibido en la nueva familia de los cristianos por su nombre. De ahi
que el nombrar a cada alumno por su nombre marque una diferencia en la
relacién profesor alumno, que favorece una mayor apertura en el proceso
de formacién. Es una manera de decirle: “Ta eres importante”, “creo en
ti” y de que el joven gane en autoconfianza'?. Pienso que todos hemos
experimentado la verdad del poder transformador del saberse amado.

También aqui es ejemplar la vida de los primeros cristianos, pues desde
el principio se repartieron las tareas asignandoselas a los hermanos mds
aptos. Asi, los diaconos asumieron las obras de caridad dejando libre a
los apédstoles para el anuncio de la palabra y los sacramentos.

““Por tanto, hermanos, escoged a siete de vosotros, hombres de buena
fama, llenos de espiritu y sabiduria, y los encargaremos de esta tarea:
nosotros nos dedicaremos a la oracién y al ministerio de la palabra”. La
propuesta les parecié bien a todos” (Hch. 6, 2-7). Creo que puede ser un
modelo de cémo repartir las tareas especificas de la Universidad, donde
no todos deben ser aptos para realizarlo todo, y el acompanamiento per-
sonal es una labor para la que algunos estan especialmente dispuestos.

Como practica, el acompanamiento personal ha estado siempre presente
en la educacion cristiana. Sin embargo, hoy en dia posee una centralidad
y una necesidad palpitante, principalmente por la exigencia de mayor au-
tonomia del alumno en la toma de decisiones académicas'? propugnada

T1“No se empieza a ser cristiano por una decision ética o una gran idea, sino por el
encuentro con un acontecimiento, con una Persona, que da un nuevo horizonte a la vida”
(Benedicto XVI, Deus caritas est, 1).

12E] connotado psiquiatra Aquilino Polaino-Lorente defiende que, ante las posibles causas
de falta de motivacién, como “la inseguridad, la subestimacién y el hecho de no confiar en
las propias capacidades”, “Los profesores sirven para ‘poner en valor’ a las personas, que es
tanto como suscitar en ellas la confianza en su propia valia, y a través de esta, la confianza
en las demds personas y en el futuro de la sociedad” (“;Para qué sirven los profesores?”, en
Los educadores a examen (Curso de pedagogia para educadores, 2009-2010), Lydia Jiménez
(dir.). Fundacién Universitaria Espafola. Madrid, 2010, 109).

13Su falta se traduce en mayor desercién académica: “[...] un estudiante que inicia su
educacién universitaria en medio de las actuales caracteristicas del proceso podria ser un
firme candidato a la desercién al no contar con el apoyo necesario en lo referente al manejo
auténomo de su proceso educativo” (Ariza Ordéiiez y Ocampo Villegas, “El acompafiamiento
tutorial”, cit. 36).

La vivencia de la comunidad en el acompafamiento personal 77



por los nuevos modelos educativos. Ciertamente, lo que entendemos por
acompanamiento encuentra un paralelo en la accién tutorial', altamen-
te recomendada y potenciada en las Universidades actuales, por lo que
aludiremos también a este concepto. La emergencia educativa vigente,
por cierto, hace recomendable la preparacién de ciertos docentes para
realizar esta tarea de forma mas efectiva, superando asi la improvisacién
y el supeditar esta necesaria accién a la mera buena voluntad.

Sin embargo, hay otra circunstancia que potencia su novedad, y es la
importancia que ha adquirido hoy, en muchos ambitos, incluido el educa-
tivo, el Coaching. Esta practica, que nacio en el mundo del deporte para
madurar después en el de la empresa, consiste en una ayuda psicolégica
principalmente personalizada, de cierta duracién que, basdndose en el
didlogo y la toma de compromisos, se orienta a que un profesional logre
el mdximo rendimiento en una determinada actividad'. Cito a Ortiz de
Zarate para detallar un poco mds qué es y qué no es:

“El Coaching es un proceso que se desarrolla a lo largo de un deter-
minado periodo de tiempo y que tiene lugar entre dos personas (coach y
coachee) o entre una persona y un equipo. En dicho proceso se suceden
una serie de conversaciones que tienen la particularidad de ser planifica-
das y confidenciales y que no se prolongan en el tiempo mas alla de seis
meses o un afio. En dichas conversaciones el coach utiliza una metodo-
logia basada en preguntas, que ayudan al coachee a explorar sus propias
creencias, valores, fortalezas y limitaciones. Fruto de esta exploracion, el
coachee es capaz de tomar determinadas decisiones y de comprometerse
en un proceso de cambio y de aprendizaje. Con este compromiso y con
el apoyo del coach, podra movilizarse en una determinada direccion,
desplegando todo su potencial, hasta conseguir resultados extraordinarios.

Del mismo modo, podemos decir que el Coaching no es una terapia
orientada a resolver problemas de personas con dificultades, tampoco un
proceso de asesoramiento o consultaria, en el que se dan consejos o se
le dice al cliente qué debe hacer”1°.

4Dentro de las clasificaciones actuales, lo que entendemos por acompafiamiento personal
aglutinarfa la llamada tutorfa personal y la tutoria académica o formativa. Cfr. Alvarez Pérez y
Gonzélez Afonso, “Andlisis y valoracién conceptual sobre las modalidades de tutoria univer-
sitaria en el Espacio Europeo de Educacién Superior”, en Revista Universitaria de Formacion
del Profesorado, 22 (1), (2008), 49-70.

5Actualmente existen tres escuelas de Coaching: la Norteamericana —eminentemente
pragmatica, “se centra en incrementar la autoestima y desaffa a sus clientes a pasar a la accién,
a dar lo mejor de si mismos”—, la Europea —basandose en la imagen de una bellota que despliega
sus potencialidades, acentta el maximo desarrollo de las potencias personales—y la Chilena
u Ontolégica —parte de la premisa del poder que tiene el lenguaje de crear la realidad y se
orienta a hacer consciente de ello al cliente y a transformarle. Cfr. Ortiz de Zarate, “Psicologia
y Coaching: Marco general, las diferentes escuelas”, Capital Humano, 56 (2010) mayo, 56-68.

%/pid., 59.
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En esta descripcién aparecen elementos, unos comunes y otros dis-
tintivos, entre el coaching y el acompanamiento tutorial universitario,
con relacion al fin, al procedimiento, a la centralidad de la persona, a
las técnicas, a los presupuestos exigidos a ambos participantes o a la
duracién.

Ambos elementos persiguen un fin relacionado con el desarrollo de la
persona. Pero, mientras que en el caso del Coaching el objetivo aparece
mucho mas acotado o reducido, en el acompafiamiento los logros acadé-
micos se insertan dentro de un fin que abarca la vida entera. El protagonista
es, en ambos, la persona, y al servicio de su mejor desempefio se pone
la ayuda de un profesional con experiencia. En ambos casos el dialogo
veraz juega un papel fundamental, pues permite conocer la realidad a
potenciar —la del estudiante o la del profesional. Se exige una gran pericia
técnica al profesional del Coaching, asi como una motivacién clara al
cliente o coachee, a diferencia del caso de la tutoria o acompafiamien-
to personal en la Universidad, pues el educador cuenta con su bagaje
personal y quizas con ciertas técnicas, pero no siempre estd garantizada
la motivacién del estudiante, que hay que promover. En relacién con
el compromiso, también son de grado diverso en ambas instancias. El
Coaching busca resultados inmediatos y verificables y mide su éxito en
funcién de los mismos, mientras que el que acompana sabe que la educa-
cion —la ardua labor de perfeccionar las potencias humanas— es una tarea
cualitativa que dura toda la vida con resultados a largo plazo y dificiles
de ponderar, aunque también se traduzcan en una mejora del proceso
de aprendizaje del estudiante —Ginica medida de resultado inmediato.
Por eso su duracién también varia. Mientras que el Coaching se ajusta
al tiempo necesario para lograr un resultado visible, que pueden ser seis
meses o un afo, pero no mas que eso, el acompafnamiento puede durar
anos o extenderse a lo largo de grandes etapas de la vida, como ocurre
con esos grandes maestros que siguen siendo un gran referente —-moral o
académico- de antiguos alumnos.

Profundicemos un poco mds en lo que sea el acompafiamiento
personal en la Universidad a partir del marco conceptual de la persona
anteriormente perfilado.

El profesor que acompaiia, y todos lo hacen de una u otra manera,
debe realizar su labor desde un profundo respeto por la persona que
tiene delante. Esto implica un trato adecuado, paciente, que dé lugar a
un didlogo confiado y profundo que propicie un conocimiento de los
elementos relevantes que afectan a la vida académica del alumno pero
sin caer en la curiosidad y sabiendo adecuarse a cada situacién vivida.
Ha de saber aprovechar todas las instancias que la vida universitaria
le ofrece para suscitar conversaciones y generar apertura. Las tutorias
personales serfan “la” forma institucional, pero siempre que se tenga la
actitud adecuada y se dedique tiempo, pueden encontrarse muchas otras:
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conversaciones en los pasillos, salidas a terreno, comentarios atinados
en la sala de clase, etc.!”.

Pero hay algo todavia mas fundamental, que es saber ganarse la
confianza del alumno. Ya decia Aristételes en la Politica: “Hay dos cosas,
principalmente, que hacen que los hombres tengan interés y afecto: la
pertenencia y la estima”!8. La confianza no puede exigirse, es una actitud
interior que se regala libremente a quien uno quiere. Por eso las condi-
ciones en las que se desarrolla el acompafamiento deben propiciar ese
clima de confianza y respeto mutuo. Lo ideal es que el alumno no se
sienta obligado a recibir tal acompafamiento, sino que lo asuma de una
forma natural, cosa que no hard si no “siente” la necesidad de la ayuda
0 no tiene respeto y admiracién por el profesor. Para lograrlo, nos parece
necesario que el profesor posea una buena coleccién de virtudes, no sélo
intelectuales sino también morales'?, las cuales, por lo ademds, pueden
potenciarse con la adquisicién de ciertas técnicas pedagégicas basicas de
acercamiento y ayuda personal —como se postula en la bibliografia alusiva
a la accion tutorial. Una persona virtuosa genera admiracion, deseo de
imitacion y también atractivo, todo lo cual provoca de una forma muy
natural la confianza?®.

Una vez ganada la confianza, el profesor podrd guiar al estudiante mas
facilmente en la consecucién del fin buscado. Siendo que el fin inmediato
de la vida del estudiante es el progreso académico, a ello debera dirigir
sus orientaciones, pero sin olvidar que ese fin intermedio no es definitivo
y que debe supeditarse al fin supremo que es Dios mismo. Esto da lugar
a una vision en la que discernir lo esencial de lo accidental: los fines in-
termedios —como el estudio- se relativizan frente al Bien Supremo y los
conceptos de éxito o fracaso adquieren una nueva perspectiva —lo que
en un caso serfa un claro fracaso, podrd suponer quizds un avance en la

17“En realidad no existe posibilidad alguna de personalizar el aprendizaje si no se re-
curre a esta actitud orientadora que es mas una actitud que una cuestion de horario (aunque
también debe traducirse en tiempos concretos de dedicacién)” (Garcia Garrido, “Desafios de
la profesién docente”, en Los educadores a examen, Ibid., 412).

8politica, 1, 1262b 9.

9Por nombrar algunas, me parecen imprescindibles, ademas de la paciencia, las virtudes
de prudencia, magnanimidad, perseverancia, orden, trato justo, honradez, veracidad, amor a la
verdad y al estudio, ecuanimidad, mansedumbre, humildad sobre todo interior, pero también
exterior. Junto con estas virtudes, son también necesarias las sobrenaturales: fe, esperanza y
caridad, para juzgar todo a la luz del Evangelio —acontecimientos y comportamientos—, para
ver en el alumno un hijo de Dios destinado al cielo, para saber relativizar las esperanzas
pequefias a la gran esperanza o para dar de nuevo otra oportunidad. En dltimo lugar, aunque
sea una virtud especial, me parece imprescindible la oracién habitual del profesor por sus
alumnos, pues el beneficio que se logra es enorme.

20Creo que es mas eficaz en esta labor una vida virtuosa -y mds cuando estd vitalizada
por la gracia- que muchas técnicas psicopedagdgicas —aunque las valoro en tanto que po-
tencian la virtud.
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madurez personal y cristiana del alumno, mientras que quizas un éxito
académico sea un fracaso en el proceso de formacién personal si genera
soberbia o competitividad insana. Ser capaz de transmitir esta distincion
es vital, sobre todo para asumir los fracasos escolares o dificultades per-
sonales de otra indole —incluso amorosos. Una educacién que no prepara
para afrontar el sufrimiento o el fracaso, es mala desde su base, y s6lo
genera personalidades débiles e inseguras, incapaces de asumir los retos
de una vida madura?!, por eso hay que aprender a distinguir éxito de
realizacion personal y motivar para la consecucion de la segunda. A ello
contribuird poner al descubierto varias falacias, como la que identifica ‘ser’
con ‘hacer’, y la que confunde ‘ser’ con ‘sentir’?2. Para ello se requiere un
correcto equilibrio en el desarrollo de las facultades propiamente huma-
nas: pensar en verdad —superando apariencias y distinguiendo lo esencial
de lo accidental-, querer lo bueno —que no siempre corresponde con lo
apetecido sensiblemente- y sentir en armonia con ambos.

De hecho, el trasfondo de este punto marca una distincién entre ambas
practicas. Mientras el Coaching se presenta como un conjunto de técnicas
moralmente neutras??, la imagen del hombre a la luz del Evangelio que
establece el marco educativo en una Universidad Catélica tiene una de-
terminada carga moral por la que opta por un camino exigente y radical:
la identificacién con Cristo y la excelencia académica en sintonia con una
fe vivida. A veces se confunde el respeto con el “todo vale”, por eso el
profesor no debe tener miedo a la exigencia?4, siempre que sea razonable
y brote del amor y la confianza, y, tampoco debe tener miedo a identificar

21Quisiera aludir a la interesante tesis doctoral defendida el afio 2009 por la Doctora
Ana Risco sobre el Sentido de la vida en los jévenes, de futura publicacién, donde se rescata
el valor que el psicélogo Viktor Frankl da al sufrimiento: “Cabe destacar aqui [...] el hecho de
que Frankl incluye [...] el aspecto doloroso de la existencia como algo intrinseco a la natura-
leza humana que expresa el anhelo de trascendencia y que supone una oportunidad para el
desarrollo, el aprendizaje y el sentido. Considera que precisamente un sufrimiento inevitable
constituye una posibilidad para actualizar al madximo el potencial humano para convertir una
tragedia personal en un triunfo mediante la actitud con la que se enfrente a tal sufrimiento”
(p. 57). Aplicando estos conocimientos a la Educacién concluye: “El nuevo escenario educativo
requiere, en esta perspectiva, un nuevo modelo de profesor universitario comprometido no
solo en la docencia y la investigacion, sino, sobre todo, en la misién educadora” (“Sentido
de la vida: evolucién e implicaciones para la Educacién Superior”, tesis doctoral presentada
en la Universidad Pontificia de Salamanca, Facultad de Psicologia, version manuscrita, 119).

22Cfr. A. Polaino-Lorente, “;Para qué sirven los profesores?” en Los educadores a examen,
Ibid., 112.

23De la aparente neutralidad moral de las tres Escuelas antes nombradas, se desmarca la
Ontolégica, que persigue transformar a la persona a través de la funcién creadora del lenguaje,
de tal manera que éste puede cambiar su naturaleza. Su potencia destructiva salta a la vista
(sobre todo desde el discurso de la ideologia de género).

24Benedicto XVI, en su conocido Discurso a la Asamblea Diocesana de Roma, dijo al
respecto: “Los adolescentes y los jovenes, cuando se sienten respetados y tomados en serio
en su libertad, a pesar de su inconstancia y fragilidad, se muestran dispuestos a dejarse inter-
pelar por propuestas exigentes; mas adn, se sienten atraidos y a menudo fascinados por ellas.
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el bien y el mal, Ilamando a las cosas por su nombre y a corregir cuando
sea oportuno —lo cual es un servicio de la caridad y de la verdad. Virtudes
y vicios empezaran a desfilar ante el joven que quizas hasta entonces no
conocia sus debilidades ni sus fortalezas, asi como consejos concretos
para superar unos y fortalecer otros. Por ejemplo, a la pereza hay que
tratarla como pereza y no como mera falta de motivacion, y habra que
saber cuando el tener alta autoestima oculta una actitud de orgullo. De
esta manera, el profesor colaborara en el proceso de discernimiento y de
formacion de la conciencia, del que ha hablado el Papa recientemente en
su viaje a Croacia®® pero desde la humildad del servicio. Humildad que
le lleva a poner todo de su parte pero asumiendo los [imites de su campo
de conocimiento y de accién. Esto le lleva a derivar aquellos problemas
o temas que se escapen a su ambito. Me refiero a los temas delicados
de conciencia que deben hablarse con un sacerdote —recordemos que el
pecado existe, aunque se rehlya darle ese nombre—, y a los casos en los
que se hace necesario un tratamiento psicoldgico. Igual que el Coaching,
el acompanamiento personal en la Universidad tampoco puede ser una
terapia de problemas psicolégicos.

En fin, aunque no podemos identificarlos, pues el acompafiamiento
personal es mucho mas amplio y apuesta por la consecucién de un fin
que, en Gltimo término, sélo finaliza con la bienaventuranza eterna, sin
embargo puede ser un acierto incorporar al acompanamiento personal
algunas de las técnicas del Coaching, empezando por la valoracién del
asesoramiento mismo y la conciencia de su necesidad. Un educador es
mucho mas que un coache, pero puede beneficiarse de sus sugerencias.

4. DIFICULTADES

Quisiera ya ir terminando pero no sin antes referirme a algunas dificul-
tades a superar. Las mas obvias proceden de la falta de disposicion del
alumno a dejarse ayudar y, en el caso de que lo acepte, a perseverar y
comprometerse con decisiones reales y constantes. En el Coaching esto se
da por supuesto, pero no en la Universidad. Por eso creo que podriamos
hablar de la necesidad de una verdadera “conquista” del alumnado para
caminar juntos por estos caminos, igual que para abrirse al tema de la fe

También quieren mostrar su generosidad en la entrega a los grandes valores perennes, que
constituyen el fundamento de la vida” (Vaticano, 22 junio 2007).

25“a calidad de la vida social y civil, la calidad de la democracia, dependen en buena
parte de [...] la conciencia, de cémo es comprendida y de cudnto se invierte en su formacién.
[...] Volvamos a la conciencia como clave para el desarrollo cultural y la construccién del
bien comin” (Discurso al mundo de la politica, la empresa y la cultura de Croacia, Zagreb,
4 junio 2011).
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cuando se tiene una actitud contraria o llena de prejuicios?®. La vivencia
de la comunidad, junto a la competencia profesional y la coherencia per-
sonal de vida?’, tienen que ser armas predilectas para librar esta batalla.
A nuestro favor juegan el deseo de verdad y autenticidad de los jévenes,
asi como la racionalidad de la fe que no puede dejar indiferente a una
inteligencia abierta a la realidad de las cosas. En este punto creo que es
pertinente traer a colacion los consejos que Tomds de Aquino dio a un
joven estudiante, vélidas para todos los siglos, no sélo para el XIII.

“Acércate al mar por los riachuelos, porque a lo dificil se ha de llegar por
lo facil.

Seas tardo para hablar y para ir a distracciones.

Abraza la pureza de conciencia.

Date a la oracién.

Procura permanecer en tu celda, si quieres entrar un dia en el templo del saber.
Sé amable con todos.

No te preocupes de lo que hacen los demas.

No tengas demasiada familiaridad con nadie, pues la excesiva familiaridad
engendra desprecio

y roba tiempo al estudio.

Huye sobre todo de perder el tiempo.

Imita a los santos y a los buenos.

Guarda en la memoria todo lo bueno que oigas, sin reparar en quién lo dijo.
Trata de entender cuanto leas y oigas. Cuando tengas alguna duda, aclarala.
Acumula cuantos conocimientos puedas en el arca de tu mente, como quien
trata de llenar un vaso.

No busques lo que sea superior a tus fuerzas”.

Por parte del docente quiero sefialar dos dificultades, la mayor me
parece que es encontrar tiempo real para el acompafiamiento personal
del alumno, sobre todo cuando se desarrollan labores administrativas. La
segunda, detectada en estudios recientes sobre la urgencia de las tutorias
en la Universidad es, precisamente, que no se la valora como parte de las
funciones propias del profesor universitario. Para ello, se ha propuesto un

26“Se insta a los estudiantes a adquirir una educacién que armonice la riqueza del desa-
rrollo humanistico y cultural con la formacién profesional especializada [...]. Los estudiantes
deben ser conscientes de la seriedad de su deber y sentir la alegria de poder ser el dia de
manana “lideres” calificados y testigos de Cristo en los lugares en los que deberdn desarrollar
su mision” (Ex Corde Ecclesia, 23).

27“Los docentes universitarios esfuércense por mejorar cada vez mds su propia competencia
y por encuadrar el contenido, los objetivos, los métodos y los resultados de la investigacion de
cada una de las disciplinas en el contexto de una coherente visién del mundo. Los docentes
cristianos estan llamados a ser testigos y educadores de una auténtica vida cristiana, que
manifieste la lograda integracién entre fe y cultura, entre competencia profesional y sabiduria
cristiana. Todos los docentes deberan estar animados por los ideales académicos y por los
principios de una vida auténticamente humana” (Ibid., 22).
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proceso formativo permanente del profesor en tres campos?®: formacion
en su propio desarrollo personal, en la especializacion profesional y en
la capacitacion pedagdgica (tanto en aspectos comunicativos como en
los curriculares).

5. EJEMPLO DE VIDA

Hemos hablado mucho de cé6mo el ejemplo favorece la factibilidad y efi-
cacia del acompanamiento personal, por eso quiero terminar aludiendo
a uno, muy querido por todos.

Me refiero a la vida santa y a la vez académicamente competente de
aquel profesor de Moral de la Universidad Catélica de Lublin, llamado
Karol Woityla, que produjo entre sus alumnos un atractivo y una influencia
notable. Junto a la exposicién y magistral reflexion que provocaba en la
sala de clase, siempre se roded de grupos de alumnos a los que formaba
personalmente, y que después iban asumiendo responsabilidades en la
vida de Polonia. A ellos les dedicé un libro que es, todavia hoy, un autén-
tico manual sobre el verdadero amor humano: Amor y responsabilidad.

A ellos visité en cada viaje a su tierra natal, siendo ya Papa. Labor,
pues, que no se agotaba en la sala de clase y que perduré durante largos
anos, con muchos y visibles frutos.

No es facil, pero si posible, si cada uno se siente miembro de su co-
munidad —la universitaria y la eclesial- y, desde esa vivencia, aporta lo
bueno que tenga, al igual que paso en el siglo primero de nuestra era, en
el que un grupo de personas, inyectadas de un ideal divino, transformaron
el mundo conocido de entonces.

28Cfr. Maria Eugenia Gémez Sierra, “Elementos positivos y negativos en la formacion
universitaria del educador”, en Los educadores a examen, Ibid., 159-165.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

EL AMBITO DE APLICACION DE LA NULIDAD
DE DERECHO PUBLICO*

Gabriel Bocksang Hola**

SUMARIO: Introduccién. 1. La nulidad de los actos administrativos. 1.1. La
insatisfactoria recepcion de la teoria de los vicios del acto administrativo.
1.2. La recuperacién de la juridicidad integral de los actos administrativos. 2. La
nulidad de los actos legislativos. 2.1. La procedencia abstracta de la nulidad
de laley. 2.2. La recepcion de la nulidad de la ley en el derecho chileno. 3. La
nulidad de los actos jurisdiccionales. 3.1. El significado de la nulidad de los
actos jurisdiccionales. 3.2. La recepcién de la nulidad-inexistencia de los actos
jurisdiccionales en el derecho chileno. Conclusion. Bibliografia.

“Las palabras de la verdad son simples”.
Esquilo, £l juicio de las armas!

INTRODUCCION

Es indiscutible que el estudio de la nulidad de derecho publico, descrito
acerbamente hace una veintena de afios por E. Soto Kloss como “minimo,
practicamente nulo, valga la paradoja”?, ha recibido progresivamente
una atencién mas distinguida de parte de la doctrina y la jurisprudencia.
Empero, existen numerosos aspectos no tratados acerca de ella, algunos de
los cuales serdn discutidos en estas Jornadas de Derecho Administrativo.
Quisiéramos referirnos a uno de ellos, que parece basico para la compren-
sién de esta institucion: el ambito de aplicacién de la nulidad de derecho

*Trabajo que fue presentado en las IX Jornadas de Derecho Administrativo, celebradas en
la Universidad de Valparaiso en agosto de 2012, y que se publica en el marco del Proyecto
de Investigacién VRI-UC Inicio 33/2011, “La unidad de la nulidad de derecho publico”, cuyo
investigador responsable es el autor.

**Doctor en Derecho, Université de Paris 1, Panthéon-Sorbonne. Profesor de Derecho
Administrativo, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Direccién postal: Av. Libertador Bernardo
O’Higgins 340, Edificio de Derecho, Santiago, Chile. Correo electrénico: gbocksan@uc.cl.

Aeschylus. Fragments (ed. Sommerstein, A.). Harvard University Press. Loeb Classical
Library. Londres. 2008, 177 (fragmento N° 176). La traduccién del inglés es nuestra.

2Soto Kloss, E. “La nulidad de derecho publico en el derecho chileno”, en Revista de
Derecho Pdblico N° 47/48 (1990), 11, esp. 12.
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publico, entendida dicha nulidad en su sentido original de inexistencia,
caracterizada eminentemente por su imprescriptibilidad?.

Anticipando brevemente el curso del presente estudio, nos parece
importante destacar que el articulo 7° de la Constitucién Politica de la
Republica hoy no estd siendo aplicado en la totalidad del ambito que esta
[lamado a regir. Por lo general, se le asocia estrictamente con la nulidad
de los actos administrativos. Sin embargo, el mentado articulo contiene
expresiones que desmienten esta vision restrictiva en sus tres incisos: en el
primero, “los 6rganos del Estado”; en el segundo, “ninguna magistratura,
ninguna persona ni grupo de personas”; y en el tercero, “todo acto”. El
tenor de la disposicién constitucional es clarisimo: en ninguna de ellas se
constata una especificidad alusiva a los actos administrativos*.

Todas estas férmulas tienen un rol fundamental que jugar en la cons-
truccién chilena del Estado de Derecho, y muy especialmente tratandose

3En jurisprudencia, véase en Chile a guisa de ejemplo CS, 20 de noviembre de 1997,
Pérsico Paris, RDJ, t. 94 (1997), s. 1, 126; CS, 24 de marzo de 1998, Bellolio, Juan, RDJ, t. 95
(1998), s. 1, 23; CS, 12 de agosto de 1998, Baltra Moreno, RD), t. 95 (1998), s. I, 116; CS, 27
de mayo de 1999, Cademdrtori, José, RDJ, t. 96 (1999), s. I, 139; CS, 27 de mayo de 1999,
Cantero Prado, RDJ, t. 96 (1999), 5.V, 69; CS, 19 de abril de 2000, Brian de Diego, RDJ, t. 97
(2000), s. V, 83; CS, 7 de noviembre de 2000, Aedo Alarcén, GJ N° 245 (2000), 17; CS, 18
de julio de 2000, Marambio Benavides, 1068/1999; CS, 13 de diciembre de 2000, Rodriguez
Valenzuela, RDJ, t. 97 (2000), s.V, 185; CS, 21 de enero de 2004, Radio La Voz del Sur, RDJ,
t. 101 (2004), 5.V, 6; CS, 28 de diciembre de 2005, INP contra Torres Olavarria y otros, G) N° 307
(2006), 41; CS, 23 de junio de 2008, INP contra Chavarini Rojas y otros, 2068/2008; CS, 27
de noviembre de 2008, Urgandarin Beltran con Tesoreria General de la Repdblica, 2708/2007.

En doctrina véase, v. gr., Bocksang Hola, G. “De la imprescriptibilidad de la nulidad
de derecho pdblico, en lus Publicum N° 14 (2005), 87, in totum; Bolofia Kelly, G. El acto
administrativo. LexisNexis. Santiago. 2005, 251; Caldera Delgado, H. Tratado de derecho
administrativo. Ediciones Parlamento. Santiago. 2001, tomo I, 139; Daniel Argandoiia, M.
“Sobre el proceso contencioso administrativo de general aplicacion”, en Revista de Derecho
Pdblico N° 63 (2000), tomo I, 191, esp. 194; Otero Lathrop, M. La nulidad procesal civil,
penal y de derecho pdblico. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 2009, 263; Oviedo Soto,
T. “Nulidad de derecho publico, cosa juzgada y prescripcion en un tramite de expropiacién”,
en Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién N° 198 (afo 63, julio-diciembre
1995), 71, esp. 77-78; Soto Kloss, E. “La nulidad de derecho publico de los actos estatales y
su imprescriptibilidad en el derecho chileno”, en lus Publicum N° 4 (2000), 55, in totum, y
“Estado de hecho o Estado de Derecho. La proteccién de los derechos de las personas en la
Constitucién y en la practica”, en lus Publicum N° 8 (2002), 107, esp. 116.

“Ver, v. gr., Soto Kloss, E. “La nulidad de derecho publico: su actualidad”, en Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XVIII (1997), 347, esp. 348-349, quien
se refiere a la expresion “todo acto” del inciso tercero del articulo 7°: “ello rige y es aplicable
a todo tipo de funcién estatal, desde la constituyente pasando por la legislativa y jurisdiccional
hasta la administrativa y contralora”. Contra, Jara Schnettler, ). La nulidad de derecho piblico
ante la doctrina y la jurisprudencia. Editorial Libromar. Santiago. 2004, 84-85, quien invoca
un “principio de relatividad” que excluiria la aplicacién de la nulidad de derecho pdblico
a todos los actos de origen estatal; sin embargo, todas las razones que aduce para ello son
dogmaticas, y no refleja la operatividad directa de que, como cualquier precepto constitucional,
goza el articulo 7°.

86 IUS PUBLICUM N° 30 (2013)



de la “norma chilena del Rule of Law” —como nos la describieran admi-
rativamente en Europa algunos afos atras—, tanto por su contenido como
por su ubicacién en el ordenamiento juridico’. En efecto, no nos parece
exagerado sostener que la vigencia plena del Estado de Derecho en Chile
pasa, en buena medida, por el cumplimiento de lo dispuesto por esta
norma constitucional, lo que exige per se la descripcion y el analisis de
su ambito de aplicacién.

Siendo a nuestros ojos incuestionable que el articulo 7° de la Constitucién
esta llamado a regir un universo de actuaciones muchisimo mas amplio
que el que habitualmente se le ha asignado, también parece razonable
que la nulidad de derecho publico no se concrete exactamente de la
misma manera en todas ellas, pues habra de atenderse a la naturaleza de
la funcién respectiva. Es por ello que el andlisis del ambito de aplicacién
de esta institucion sera efectuado progresivamente, desde sus concreciones
aparentemente mas sencillas, para llegar finalmente a las que —en princi-
pio— se caracterizarian por una mayor complejidad. Asi, comenzaremos
con el caso de su ambito de aplicaciéon ante los actos administrativos (1),
para transitar hacia la nulidad de los actos legislativos (2), y concluir con
el caso de los actos jurisdiccionales (3).

1. LA NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

El dmbito de los actos administrativos es el tnico en el cual la aplicacién
de la nulidad de derecho publico del articulo 7° de la Constitucién no es
seriamente debatida. Sin contar los casos en que dicha norma ha servido
de sustento a la accion de proteccién, la accién constitucional de nuli-
dad de derecho publico ha permitido la invocabilidad directa de dicho
articulo, situacién que quedé definitivamente consagrada en 1997, en el
fallo Pérsico Paris®.

En consecuencia, el problema respecto del dmbito de aplicacion de la
institucién examinada en el seno de la funcién administrativa no es si ella
le es aplicable —situacion que esta zanjada de modo afirmativo— sino que
en qué casos le es aplicable. En la teoria del acto administrativo, cuatro
son las causas fundamentales de nulidad: la incompetencia, el vicio de
forma o de procedimiento, la violacion de ley —o vicio de fondo-, y la

SLa originalidad de esta disposicion fue pertinentemente subrayada por E. Ortdzar en el
seno de las discusiones de la Comisién Constituyente, al indicar que era poco probable que
se encontrara una disposicion andloga en otras Cartas Fundamentales. Ver Actas Oficiales de
la Comision Constituyente, Sesién N° 51.

6CS, 20 de noviembre de 1997, Pérsico Paris, RDJ, t. 94 (1997), s. I, 126; GJ N° 209
(1997), 67.
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desviacion de poder’. En ocasiones se agrega una quinta, relacionada
con los motivos del acto, pero lo cierto es que ella es subsumible como
subespecie del vicio de fondo o violacion de ley.

La recepcion de esta division preconizada por la teoria del acto ad-
ministrativo ha sido bastante accidentada, pues a su consagracion amplia
le sigui6é una exclusién de la mitad de las causales posibles (1.1), lo que
urge a encontrar una forma de integrar todos los requisitos del acto ad-
ministrativo como requisitos de validez regidos por el articulo 7° de la
Constitucion (1.2).

1.1. LA INSATISFACTORIA RECEPCION DE LA TEORIA DE LOS VICIOS
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

En 1998, afio inmediatamente posterior a la sentencia Pérsico Paris, la
Corte Suprema establecié que la nulidad de derecho publico de los actos
administrativos “se puede producir por desviacion de poder, ausencia
de investidura regular, incompetencia del érgano, violacion de la ley y
vicios de forma del acto administrativo impugnado”®. En otras palabras,
en dicha sentencia se recoge la tetraparticion tradicional®, afiadiéndole la
ausencia de investidura regular. Ello es explicable dado el tenor literal del
inciso primero del articulo 7° de la Constitucion: “Los 6rganos del Estado
acttan validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro
de su competencia y en la forma en que prescribe la ley”°.

A fin de corresponder la teoria del acto administrativo con el texto
expreso de la Constitucion, la Alta Jurisdiccion opté por agregar la formula
de la “investidura regular”, la que técnicamente puede incorporarse en
un sentido amplio de la nocién de competencia. Comoquiera que sea, es
evidente que la intencion de la Corte era propender a una mayor protec-
cién de los derechos de las personas.

Sin embargo, la Corte Suprema modificaria esta percepcion en el afio
2006 mediante la sentencia Camacho Santibanez, que expresa en su parte
pertinente que “sélo es base de la presente nulidad de derecho publico,
la violacién de la ley, lo que segin la doctrina se refiere a la legalidad
interna del acto, es decir, se trata del quebrantamiento del ordenamiento
juridico que descarta las vulneraciones de incompetencia, investidura y
forma'y, por esta sola circunstancia, aparte que tal infraccién en sentido
estricto no es sancionable con la nulidad de derecho puiblico, tampoco
se halla contenida en el articulo 7° de la Constitucion, que establece pe-

7V. gr., Morand-Deviller, ). Cours de droit administratif. Montchrestien. 9& édition. 2005,
713-725; Weil, P., Pouyaud, D. Le droit administratif. Presses Universitaires de France. Paris.
21¢ édition. 2006, 104-105.

8CS, 24 de marzo de 1998, Bellolio, RDJ, t. 95 (1998), s. |, 23.

9La que, naturalmente, puede ser objeto de subdivisiones.

10Las cursivas son nuestras.
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rentoriamente la nulidad en los supuestos primeramente anotados y que
especifica esta Gltima norma, cuestion que a lo mds podra quedar com-
prendida dentro de las ilegalidades que senala el articulo 6° de la Carta
Fundamental, norma que s6lo entrega al legislador establecer las sanciones
y responsabilidades que genere la infraccion de este Gltimo precepto”!’.

Esta sentencia no cuestiona —y no podria hacerlo— el hecho de que la
nulidad de derecho pdblico se aplique a la investidura'?, competencia y
forma'? de los actos administrativos. Ello se da por sentado. El problema, en
consecuencia, se restringe al vinculo existente entre nulidad y violacion de
ley —la infraccién del contenido del acto administrativo—y entre nulidad y
desviacion de poder —la infraccion de la finalidad del acto administrativo.

La sentencia Camacho Santibanez sugiere la posibilidad de que estas dos
categorias de irregularidades se rijan por el articulo 6° de la Constitucién,
en lugar del 7°. A nuestro juicio, la respuesta es negativa. Al examinarse la
historia fidedigna del establecimiento del articulo 7° de la Constitucion,
puede apreciarse que los miembros de la Comision Constituyente dejaron
establecido que “con todas estas bases, el articulo comprende todo el
sistema general de nulidades que se podrd detallar a través de las leyes” 4.
De ello aparece claramente que articulo 6° no esta llamado a establecer
tipos o requisitos especiales de validez, y mucho menos regir los casos
de violacién de ley o de desviacién de poder'>.

Es asi como nos hallamos en la siguiente disyuntiva: o bien la viola-
cién de ley y la desviacion de poder se hallan contenidas en el articulo
7°,y por lo tanto engendran la nulidad del acto en que estén presentes;
o bien dichas categorias de infraccion se encuentran amparadas por el
ordenamiento juridico, y los actos que incurrieran en ellas deberian enten-

11CS, 28 de junio de 2006, Camacho Santibanez, 3132/2005. Las cursivas son nuestras.

12| inciso segundo del articulo 63 de la Ley N° 18.575, referido al funcionario de hecho
-y por lo tanto al vicio de investidura— parece inconstitucional en su redaccién actual. A nuestro
juicio, el legislador debié haber coordinado los planos distintos de (a) acto y (b) efectos del
acto, permitiendo que, a pesar de la nulidad, se consolidasen los efectos producidos por el
no-acto que sélo estd afectado por un vicio de investidura.

13Respecto de la coordinacion entre la férmula “en la forma que prescribe la ley” del
articulo 7° inciso primero de la Constitucion y el articulo 13 de la Ley N° 19.880, que prevé
que la nulidad sélo opera ante requisitos esenciales, véase Bocksang Hola, G. “La dilacién
excesiva de los procedimientos administrativos sancionatorios: a horcajadas entre decaimiento
y nulidad”, en Sentencias Destacadas 2010. Ediciones LYD. Santiago. 2011, 225, esp. 232-234.

14 Actas oficiales de la Comisién Constituyente, Sesién N° 50. Las cursivas son nuestras.
Este “detalle” de las leyes se ha manifestado en nuestro ordenamiento a través del articulo
13 de la Ley N° 19.880 —respecto del vicio de forma—y del articulo 63 de la Ley N° 18.575
respecto del vicio de investidura irregular.

15El alcance del articulo 6° en materia de invalidez estd condicionado a su coordinacién
con el articulo 7°, tal como cualquier otra norma de caracter constitucional o legal, a fin de que
su contenido —directamente aplicable- sea invocado respecto de alguna causal de nulidad. Asf,
por ejemplo, podria declararse la nulidad (articulo 7°) de un acto administrativo que atentara
contra el “orden institucional de la Republica” (articulo 6° inciso primero).
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derse plenamente validos. Esta dltima posibilidad nos parece objetable de
plano. ;En qué pais que presumiera gozar de un Estado de Derecho seria
imposible impugnar los pretendidos actos administrativos cuyo contenido
o cuya finalidad fueran contrarios al ordenamiento juridico? Lo que Francia
conquistd ya durante el siglo XIX', que Espafia consolidé a través de dos
leyes en la segunda mitad del siglo XX'7, y que estd presente a lo largo y
ancho del Derecho occidental, jserd descartado por nosotros, ya inmersos
en pleno siglo XXI? Es por ello que es menester buscar la forma de incor-
porar estas dos formas de legalidad interna de los actos administrativos al
articulo 7°, recuperando la integridad de nuestro sistema.

1.2. LA RECUPERACION DE LA JURIDICIDAD INTEGRAL DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS

En principio, existen dos formas principales de incorporar la violacién de
ley y la desviacion de poder al régimen de la nulidad de derecho publico:
la una es remitida; la otra, directa.

1) Laincorporacion remitida. En un interesante articulo, J. Bermddez ha
sugerido que la solucién se hallaria en el articulo 1462 del Cédigo
Civil, al que remitirfa la Constitucién, dando una solucion de “derecho
comdn”18, Sin embargo, dicha posicién se enfrenta a varios escollos
relevantes:

a) Elprimero de ellos es practico y proviene de la misma civilistica, por
cuanto ésta no habria reconocido jamds una remision del articulo
7° de la Constitucion al articulo 1462 del mentado Cédigo: “asf,
resulta dificil asimilar la nulidad de Derecho publico a la nulidad
absoluta por objeto ilicito, ya que ni el articulo 6° ni el 7° de la
Constitucién remiten por texto a las reglas de nulidad del Cédigo
Civil”19.

16La dltima de las cuatro categorias de vicios en ser consagrada fue la desviacién de poder,
lo que se produjo expresamente en la sentencia CE, 25 de febrero de 1864, Lesbats, Rec. 209.

7La Ley de Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de 1958, y la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de 26
de noviembre de 1992.

18Bermudez Soto, J. “El principio de legalidad y la nulidad de Derecho Pdblico en la
Constitucion Politica. Fundamentos para la aplicacién de una solucién de Derecho Comiin”,
en Revista de Derecho Publico, vol. 70 (2008), 273, esp. 283-285; también su “Estado actual
del control de legalidad de los actos administrativos. ;Qué queda de la nulidad de derecho
publico?”, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. XXIlIl N° 1 (2010),
103, esp. 122.

Concha Machuca, R. “El objeto ilicito contrario al Derecho publico (articulo 1462 del
Cédigo Civil)”, en Estudios de Derecho Civil V. Legal Publishing. Santiago. 2010, 307, passim
pero esp. 317-318.
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b) Elsegundo es normativo: si no existe una remision de la Constitucion
al Caodigo Civil en esta materia, el vinculo que podria existir entre
ambos seria que el segundo interpretara a la primera. Sin embargo,
la jurisprudencia constitucional ha declarado la antijuridicidad de
tal posicion, que violarfa tanto a la Constitucién como a la jerar-
quia normativa e incluso a la légica, salvo que se tratase de una
ley interpretativa de la Constitucién aprobada con el respectivo
quérum?°.

c) El tercero es dogmadtico: si “todo lo que contraviene al derecho

publico chileno” adolece de objeto ilicito —tal como prescribe el
articulo 1462—, y asumiendo que este articulo delimitase el ambito
del articulo 7° de la Constitucién para la actividad estatal, no se ve
c6mo la sutileza de la distincién formulada por el articulo 1445
del Cédigo Civil respecto de los requisitos de los distintos tipos de
actos privados —capacidad, voluntad, objeto, causa- se transforme
en una simplificacion casi candida respecto de los actos publicos,
en la que cualquier violacién se transformaria en “objeto ilicito”.
sExistira algln civilista que ensefie hoy que la incapacidad, los
vicios de voluntad o la causa ilicita son en realidad manifestaciones
de “objeto ilicito”? Parecerfa mas que dudoso.
Asi las cosas, stendriamos los administrativistas que propugnar
que todos los vicios de los actos administrativos son expresiones
de “objeto ilicito”, fundandonos en el mismisimo Cédigo Civil
que proscribe tal simplificacion respecto de los actos juridicos
privados? Tal posicién, a nuestro juicio, no se presentaria como
razonable: |a teorfa de los actos administrativos, dirigida a ordenar
y comprender su naturaleza y su funcionamiento, se transformaria
en una no-teoria destinada a no explicar nada. Por ello, si ha de
entenderse el articulo 1462 de alguna forma, debe serlo restric-
tivamente al ambito de los actos juridicos privados: la violacién
del derecho publico en una clausula de un contrato, por ejemplo,
adoleceria de objeto ilicito?'.

En sintesis, la incorporacién de la violacién de ley y la desviacién de
poder por via de remision al Cédigo Civil nos parece triplemente incorrecta.

2) Llaincorporacion directa. La Unica posibilidad restante es que ambos
tipos de transgresiones a la legalidad interna puedan hallar sustento en

20TC, 7 de diciembre de 1994, rol N° 190-94, considerando 17, y TC, 19 de agosto de
2008, rol N° 815-08, considerando 20.

21Sin perjuicio de que ello haya de coordinarse con el articulo 7° inciso 2° de la Constitucién.
Véase Bocksang Hola, G. “De la nulidad de derecho pdblico como inexistencia”, en lus
Publicum N° 16 (2006), 91, esp. 112-114.
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el articulo 7° de la Constitucion. No puede desconocerse, empero, que
ni la violacién de ley ni la desviacion de poder encuentran recepcion
literal en su inciso primero. De todos modos, nos parece que hay no
s6lo uno, sino tres posibles sustentos para la nulidad por estas causas,
que pasamos a exponer a continuacion:

a) Por via de la competencia. Puede sostenerse que la Constitucién
jamas le otorgaria competencia a un cierto érgano para fijar, por
un acto cualquiera, contenidos o finalidades contrarios al ordena-
miento juridico. Asf, si se tratara de una violacién de prevalencia
o jerarquia normativa —por ejemplo, un acto administrativo que
regulase materias de ley—, el érgano se estaria atribuyendo una
competencia —articulo 7° inciso primero- no conferida para vul-
nerar los articulos 6° y 63 de la Constitucion. Si se tratara de una
violacién de derechos fundamentales, dicha transgresion de la
competencia se engendraria con relacién a los articulos 5°y 19
de la Carta Fundamental. Si se infringiera la finalidad general de
promocién del bien comdn, aplicable a toda la actividad estatal,
se atribuiria competencias para violar el articulo 1° inciso 4° de
la Constitucién. Y asi sucesivamente.

b) Por via de la forma que prescribe la ley. Si se entiende el vocablo
forma de manera amplia, no circunscribiéndolo al de formalidad
—palabra que no emplea el constituyente— sino que extendiéndolo
a un modo de actuacion, podria recurrirse Gtilmente a este tér-
mino. Dicho modo, en cuanto al contenido, puede versar sobre
la totalidad de las normas, constitucionales o legales, vigentes en
el ordenamiento juridico; y en cuanto a la finalidad, se atendera
siempre al “bien comin” expresado en el articulo 1° inciso cuarto
de la Carta Fundamental, y a las finalidades especificas de los
6rganos, habitualmente asociadas con las funciones que les son
conferidas por la ley.

¢) Porviade la autoridad o derechos. El inciso segundo del articulo 7°
de la Constitucién contiene una parte importante del origen histérico
de la nulidad de derecho publico: el articulo 160 de la Constitucion
de 1833. La prohibicién de “atribuirse... otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les hayan conferido” es genérica y muy
amplia: hay que recordar que el actual inciso primero no existio
hasta la Constitucion de 1980, y que sigue de cerca la redaccién
que A. Silva Bascuiidn hubo propuesto en 197422, Con anterioridad,
el alcance de la nulidad estaba dado, precisamente, por la norma

22Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesién N° 50: “Los 6rganos del Estado
son independientes en el ejercicio de sus respectivas funciones y actdan validamente, previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y sujetandose a las formalidades
y requisitos que deban respetar”.
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del actual inciso segundo. En su virtud, resulta indiscutible que
ningtn érgano del Estado estd dotado de alguna supuesta atribucion,
autoridad o derechos para violar la ley o para adoptar finalidades
ajenas al bien comun; sostener lo contrario significaria la ignominia
de la institucionalidad y de la proteccién de los derechos de las
personas. En concreto, de los tres sustentos para la consagracién
de la legalidad interna, es éste el que individualmente mas nos
satisface, porque evita una desarticulacion dogmaética andloga a la
que criticamos supra respecto del “objeto ilicito” del articulo 1462,
en la tercera objecion a la incorporacion remitida. Asi, mediante la
invocacion del inciso segundo del articulo 7°, la competencia y la
forma tratadas en su inciso primero preservan su sentido estricto,
ventaja que se pierde con las otras dos vias enunciadas.

Cabe concluir, en consecuencia, que el ambito de la nulidad de derecho
publico respecto a la funcién administrativa ha de ser el mas amplio posible,
abarcando todos los tipos de vicios que la doctrina ha sistematizado, tanto
de legalidad externa —competencia y formalidades— como de legalidad
interna —contenido y finalidad-. La consolidacién de todos estos elementos
dependerd, en gran medida, de la actividad de los Tribunales de Justicia, a
quienes les cabra el mérito de haber plasmado estos esenciales elementos
del Estado de Derecho —o el demérito de no haberlo hecho.

2. LANULIDAD DE LOS ACTOS LEGISLATIVOS

El siguiente tipo de actos juridicos publicos cuya asociacién con el articulo
7° de la Constitucion debe ser verificada nos esta dado por aquéllos de
naturaleza legislativa. A fin de examinarla, sera menester revisar su pro-
cedencia abstracta (2.1), para luego establecer cémo dicha nulidad puede
establecerse concretamente en nuestro ordenamiento (2.2).

2.1. LA PROCEDENCIA ABSTRACTA DE LA NULIDAD DE LA LEY

Es innegable que existe una suerte de atmoésfera contraria a la aceptacion
de la nulidad de la ley. J. Vial ha podido calificarla en los siguientes tér-
minos: “No s6lo cabe hablar de temor reverencial sino mas bien de un
verdadero culto a la ley en desmedro de la Constitucién. En efecto, nuestra
cultura legal ha dotado a la ley de tal valor y eficacia que cualquier inten-
to por atacar ese valor o eficacia tiende a ser considerado por el medio
legal como una actitud quijotesca carente de todo pragmatismo”?3. Esta

23vial Alamos, J. “El control constitucional de la Corte Suprema”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 28 N° 2 (2001), 441, esp. 443.
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posicion frente al legalismo —que es la de un procesalista— no siempre se
halla correspondida en otras areas del derecho vy, en especial, pareciera
existir entre los administrativistas una cierta propensién a descartarla,
quizas como un resabio silencioso de la superioridad normativa que la
ley detenta por sobre los actos administrativos.

Es por ello que no parece sorprendente hallar expresiones tales como
“nadie pensaria fundar la invalidacién de una sentencia judicial en el
articulo 7° inc. 3°. Mucho menos se podria hablar de nulidad del acto
legislativo”?4. En efecto, el hallazgo de importantes constitucionalistas
y administrativistas que sostuvieran dicha postura resultaria, a primera
vista, asombroso.

Sin embargo, los hay. Entre los constitucionalistas, J. L. Cea expresa que
“la sancion a la transgresion de la norma constitucional por el legislador
es la nulidad para el caso, de acuerdo con lo prescrito en los articulos 6°,
7°y 80”25, Mds particularmente, A. Silva Bascundn explora el caso de la
nulidad de la ley por vicios formales, sosteniendo inequivocamente que
“en la hipotesis de la ocurrencia de una irregularidad formal en el pro-
ceso de gestacion de la ley, la nulidad de derecho pudblico, dispuesta en
el art. 7°, alcanza su plena aplicacién”?°. Entre los administrativistas que
han promovido la declaraciéon de la nulidad de la ley, cabe destacar a I.
Aréstica?’, H. Caldera?® y E. Soto Kloss??. Para este dltimo autor, “también
plantéase alli [en el articulo 7° de la Constitucion] la nulidad de /a ley,
sea que exceda su competencia el legislador o cuando sin competencia
legisla o cuando viola el procedimiento de elaboracién de la ley o algtn
otro vicio semejante”30.

Alguien podria pensar que esta nulidad de los actos legislativos seria
una innovacién de una parte de la doctrina, a partir de cierta interpreta-
cién de la Constituciéon de 1980. Ello seria erréneo. El fundamento mas
remoto de que tengamos conocimiento al respecto es anterior al propio

24Bermddez Soto, ). “El principio de legalidad...”, cit., 283. En este mismo sentido, véase
Bernaschina Gonzalez, M. Manual de derecho constitucional. Editorial Juridica de Chile.
Santiago. 1951, 261.

2>Cea Egania, J. L. “La esencia de los derechos y su libre ejercicio en la nueva Constitucion”,
en Revista de Derecho Publico N° 29-30 (1981), 105, esp. 117. Naturalmente, la alusién al
articulo 80 se refiere a la numeracién original de la Constitucién.

26Gjlva Bascuian, A. Tratado de derecho constitucional. Tomo V. Editorial Juridica de
Chile. Santiago. Segunda edicién. 1997, 155.

27 Aréstica Maldonado, I. “La constitucion en riesgo (sobre la “inconstitucionalidad indirecta”
de los actos de la Administracién)”, en lus Publicum N° 3 (1999), 57, esp. 60.

28Caldera Delgado, H. “La nulidad del acto expropiatorio”, en Revista de Derecho de la
Universidad de Concepcion N° 182 (1987), 47, esp. 58.

29Soto Kloss, E. “La servicialidad del Estado. Base esencial de la institucionalidad”, en
Revista de Derecho Publico N° 57-58 (1995), 13, esp. 23.

30Soto Kloss, E. “Comentario sobre la sentencia CS, 26 de junio de 1996”, en lus Publicum
N°2(1999), 216, esp. 217.
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derecho romano: procede del derecho ateniense, que establecia, en caso
de existir una ley inconstitucional, dos tipos de acciones. La primera era
una accién de responsabilidad personal de quien hubiera propuesto la ley
inconstitucional; la segunda, la accién directa de juridicidad en contra de
la ley, la ypapn mopavopwv (graphé paranémon), que era imprescriptible3!.

Por su parte, el derecho piblico romano recogié directamente la
nocién de nulidad de la ley. Asi, el propio Cicerén sostuvo en su célebre
De Legibus que quienes imponen sobre el pueblo érdenes perniciosas e
injustas, emiten otra cosa que leyes verdaderas®2. Y mds concretamente,
T. Mommsen dejé bien sentado que en Roma las leyes injustas no podian
ser derogadas, “porque la derogacién de una ley nula es superflua y, en
estricto rigor, imposible”33, por lo que la solucién escogida en su régimen
juridico fue la de permitir, derechamente, una declaracion de nulidad de
la ley, dejandose una ficcion de derogacién en el caso de ciertos vicios
formales*. Como veremos infra, esta solucién es muy préxima a la que
existe en derecho chileno contemporaneo.

Frecuentemente se invoca al “derecho comin” como fuente de solu-
ciones juridicas. Pues bien, la obra legislativa por excelencia de recepcién
del ius commune —derecho comtn en su sentido original-, el Setenario o
Siete Partidas, redactado a mediados del siglo XIII, presenta varias dispo-
siciones referidas a esta materia. La mas clara es la de la nulidad de la ley
por incompetencia: “Emperador 6 Rey puede facer leyes sobre las gentes
de su Sefiorio, é otro ninguno no ha poder de las facer en lo temporal:
fueras ende, si lo ficiesen con otorgamiento dellos. E las que de otra manera
fueren fechas no han nombre ni fuerza de leyes, ni deben valer en ningun
tiempo”3>. Descripcién clarisima de la inexistencia juridica.

No es el objetivo de este trabajo efectuar una reconstitucién histérica
exhaustiva de este tema. Sin embargo, es quizds conveniente ilustrar con
algiin ejemplo reciente. Uno particularmente interesante proviene de
Francia: la Ordenanza del 9 de agosto de 1944, sobre restablecimiento
de la legalidad republicana, prescribi6é en su articulo 2 que “son, por
consiguiente, nulos y de ningtin efecto®® todos los actos... legislativos...
promulgados en el territorio continental con posterioridad al 16 de

31Véase, al respecto, Jones, W. The law and legal theory of the Greeks. Oxford University
Press. Londres. 1956, 234; Perrot, G. Essais sur le droit public et privé de la République
Athénienne. Le droit public. Ernest Thorin. Paris. 1867, esp. 161-162; Vidalin, J. La loi athénienne
et le principe de la légalité. These. Paris. 1965, esp. 211.

32Cicerén, M. T. De legibus. 11, V.

33Mommsen, T. Le droit public romain (Rémisches Staatsrecht). Thorin. Paris. 1889-1896
(Reimpresion de Boccard. Paris. 1984-1985), tomo VI/1, 417. La traduccién es nuestra.

341bid., 417 y 420-422.

35Partida primera, Titulo 1, Ley XII.

36Nul et de nul effet es una férmula habitualmente empleada en Francia para referirse a
la nulidad en sentido estricto, esto es, inexistencia.

El 4mbito de aplicacion de la nulidad de derecho piblico 95



junio de 1940 y hasta el establecimiento del Gobierno provisorio de la
Republica Francesa”?”. Esto no obedece exclusivamente a los traumas
politicos derivados de la ocupacion nazi y del régimen de Vichy: ya en
la década de 1920, Paul Duez —uno de los publicistas mas ltcidos de la
primera mitad del siglo— habia sostenido que “la ley que no retne sus
elementos esenciales es un acto juridico inexistente”, y que “al constatar
la inexistencia de un acto que es decorado con el nombre de la ley, él [el
juez] hace finalmente prevalecer la verdadera voluntad del legislador”38.

Valga agregar, a mayor abundamiento, una opinién autorizada del
derecho espaiol, dado que tal ordenamiento es frecuentemente invocado
por nuestros publicistas. R. Bocanegra ha sostenido que “la sancién de
las leyes que violan lo establecido en la Constitucion es la de su nulidad
de pleno derecho, que se produce ipso iure con la consiguiente eficacia
ex tunc”3?.

En sintesis, ha de sostenerse firmemente que la nulidad de los actos
legislativos estd lejos de ser una mera ilusion tedrica. Ella ha existido
desde la Antigiiedad cldsica, y se ha perpetuado hasta nuestros dias. En
el caso chileno, dicha recepcién halla forma a través del articulo 7° de la
Constitucién, como veremos a continuacion.

2.2. LA RECEPCION DE LA NULIDAD DE LA LEY EN EL DERECHO
CHILENO

La nulidad de la ley en el derecho chileno no puede ser comprendida sino
a través de dos disposiciones de la Carta Fundamental: el ya comentado
articulo 7°, que establece los requisitos de validez de todos los actos
emanados de los érganos del Estado, incluido el legislador; y el articulo
93 N° 7, que le otorga al Tribunal Constitucional la atribucién de “resol-
ver la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable”.
Ambas disposiciones estan plenamente vigentes en nuestro ordenamiento
juridico —son “hechos de la causa”— por lo que no cabe descartarlas, ni a
una ni a ambas, sino que oponerlas, o bien coordinarlas.

Una primera posicién seria la de sostener que entre ambos articulos
existiria una oposicién de sus alcances, pues dichas disposiciones apuntarian
a instituciones diferentes: mientras la primera se referiria a la nulidad, la

37“Sont, en conséquence, nuls et de nul effet tous les actes... législatifs... promulgués
sur le territoire continental postérieurement au 16 juin 1940 et jusqu’a I’établissement du
Gouvernement provisoire de la République francaise”.

38Duez, P. “Le contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des lois en France”, en
Meélanges Maurice Hauriou. Sirey. Paris. 1929, 213, esp. 236. La traduccion es nuestra.

39Bocanegra Sierra, R. “Sobre el alcance objetivo de las sentencias del Tribunal
Constitucional”, en Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria. Civitas. Madrid. 1991, 509, esp. 533-534.
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segunda se referirfa a la inconstitucionalidad. Tal posiciéon no nos parece
aceptable, por dos razones:

1) Sustancialmente, porque el mecanismo llamado “inconstitucionalidad”
del articulo 93 tiene por origen una relacion de inconstitucionalidad
entre la ley y la Constitucién, la que, de acuerdo a los articulos 6°
y 7° de la Constitucién, implica necesariamente una nulidad. Como
ambos apuntan a examinar la juridicidad del acto, y no a consecuen-
cias distintas —como seria la responsabilidad—, se sigue que “nulidad”
e “inconstitucionalidad” designan una misma realidad juridica.

2) Procesalmente, porque si la “inconstitucionalidad” apuntara a una
realidad distinta de la nulidad, la forma procesal de hacer valer la
nulidad de la ley establecida por el articulo 7° no estaria reglada
por la Constitucién, dejando un campo abierto para que se ejerciera
una “accién de nulidad de derecho publico de la ley”, distinta a la
del articulo 93 y cuyo conocimiento corresponderia, en principio,
al Poder Judicial.*? Sin embargo, parece evidente que dicha accion
no existe, pudiendo aducirse que la finalidad del constituyente fue
la inversa: establecer el Gnico mecanismo a través del cual todas las
inconstitucionalidades de la ley pudiesen ser conocidas y juzgadas.

La segunda posicion, que nos parece preferible, es la de propugnar
una coordinacion entre los dos preceptos. Se explicé, en el numeral (1)
anterior, que ambas instituciones reconocen un mismo origen, y que
apuntando a una misma esfera —la de la legalidad- deberfan responder a
una misma realidad.

Aparentemente, el mayor obstaculo referido a esta coordinacién nos
es dado por la expresién “se entendera derogado”, establecida por el ar-
ticulo 94 inciso 3° de la Constitucién*!. De entenderse que la declaracion
de inconstitucionalidad equivale a una derogacion*?, la coordinacion se
encontraria en graves apuros. Empero, derogacién e inconstitucionali-
dad son instituciones de distinta naturaleza, tal como el propio Tribunal
Constitucional lo ha afirmado3. Asi, por ejemplo, mientras la derogacién

40Esta posicién aparece descrita, antes de la reforma constitucional de 2005, por Soto
Kloss, E. “Comentario sobre la sentencia CS, 26 de junio de 1996, cit., 217: “Por eso es que
también cabe en el art. 7° plantear la nulidad de la ley, y como no hay un procedimiento
especial en el ordenamiento procesal ha de ser a través de un juicio ordinario y ante el juez
de letras en lo civil, del mismo modo como se plantea la nulidad de un acto administrativo y
que conocen frecuentemente hoy dichos magistrados”.

41Y utilizada, naturalmente, por el Tribunal Constitucional; véase, v. gr., lo dispositivo de
las sentencias roles 1254-2008 y 1345-2009.

42En este sentido, véase Diaz Garcia, I. “Las acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad
en la Constitucion chilena”, en Revista de Derecho Piblico N° 69 (2007), tomo |, 389, esp. 404.

4“Véase la sentencia TC de 28 de octubre de 2010, rol N° 1552-09, considerando 3°.
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implica efectuar sobre la norma un juicio de mérito, la declaracién de in-
constitucionalidad estd asociada a un juicio de validez**. Por consiguiente,
no es lo mismo “derogar” que “entender derogado”.

Asi, si (o) declaracion de inconstitucionalidad no es equivalente a
derogacion, y (B) s6lo la derogacion es incompatible con la nulidad, se
desprende que el articulo 7°y los articulos 93 y 94 de la Constitucion son
compatibles y coordinables. La articulacién de estos preceptos se da, a
nuestro entender, de la siguiente forma:

1) Elarticulo 7° establece los elementos dogmaticos fundamentales de la
nulidad de la ley: una ley inconstitucional es, en realidad, una no-ley,
una ley nula, una ley inexistente*®. La inconstitucionalidad es nulidad,
la que es imprescriptible.

2) Elarticulo 93 establece el mecanismo procesal por el cual puede pe-
dirse la nulidad de una ley: ello significa que en el dmbito de los actos
legislativos la accién de inconstitucionalidad es la accion de nulidad,
tal como la declaracién de inconstitucionalidad es la declaracién de
nulidad. Elocuentemente, la imprescriptibilidad de la nulidad halla su
correlato en la imprescriptibilidad de la accién de inconstitucionalidad:
no se ha establecido plazo alguno para impugnar las disposiciones
legales que se estimen inconstitucionales.

3) Elarticulo 94, al utilizar la férmula “se entenderd derogado”, cumple
tres funciones principales:

a. Dogmaticamente, excluir la calificacion de la declaracion de
inconstitucionalidad como una derogacién en sentido estricto;

b. Técnicamente, establecer los “efectos derogatorios”#® de la de-
claracion de nulidad, por los cuales el constituyente mantiene
inalterables las situaciones juridicas establecidas antes de dicha
declaracién, entendiendo que de este modo se resguarda la seguridad
juridica. Ello se ve reforzado por la expresién “la que no producira
efecto retroactivo”#”. Asi, la declaracion de inconstitucionalidad

#Consliltese la sentencia TC de 6 de agosto de 2010, rol N° 1710-10, considerando
171°. Ello encuentra sustento en la doctrina; véase, por ejemplo, Delfino, F. La dichiarazione
di illegittimita costituzionale delle leggi. Jovene. Napoli. 1970, 58-99.

4SPor cierto, el articulo 7° requerird coordinarse con las Bases de la Institucionalidad y
las restantes disposiciones de la Constitucion que atafian a los actos legislativos, en cuyos
pormenores no cabe entrar aqui.

46E| propio Tribunal Constitucional emplea esta expresién en su sentencia de 16 de abril
de 2009, rol 1173-08, considerando 24°: “con los efectos derogatorios que indica el inciso
tercero del articulo 94 de la Constitucién”. Las cursivas son nuestras.

47Quepa destacar que, respecto del acto, la declaracién de nulidad no produce efecto
retroactivo, ya que la retroaccién implica la modificacién de una cierta situacién juridica.
El acto nulo no existia antes de la declaracién, y tampoco existe después de la declaracién;
como la situacién juridica es exactamente la misma, no hay efecto retroactivo. Distinto es el
caso de la anulabilidad (v. gr., las “nulidades” absoluta y relativa establecidas en el Cédigo
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se materializa como una nulidad con efectos derogatorios: mien-
tras la nulidad apunta al plano del acto, la férmula “se entendera
derogado” esta dirigida al plano de los efectos; y

c. Temporalmente, fijar el momento a partir del cual el precepto
legal declarado inconstitucional deja de imperar sobre el orden
juridico.

De todo lo anterior se desprende que la nulidad de la ley y la decla-
racién de inconstitucionalidad de la ley son, en nuestro ordenamiento
juridico, dos designaciones de una misma institucion. En sintesis, la nulidad
de derecho publico establecida por el articulo 7° comprende también el
ambito de los actos legislativos, y la propia Constitucién se ha encargado
de establecer el modo en que dicha nulidad opera.

3. LA NULIDAD DE LOS ACTOS JURISDICCIONALES

En fin, queda examinar la relacién de la nulidad de derecho publico con
la Gltima de las tres categorias tradicionales de los actos juridicos publicos:
la de los actos jurisdiccionales. Ello implicard, en primer lugar, determinar
el significado de la nulidad de dichos actos (3.1), para luego establecer
de qué modo esta categoria ha sido recibida, o puede serlo, en nuestro
ordenamiento (3.2).

3.1. EL SIGNIFICADO DE LA NULIDAD DE LOS ACTOS
JURISDICCIONALES

La nulidad no es terminolégicamente ajena al derecho procesal: por
ejemplo, cominmente se hace referencia en nuestro ordenamiento a la
“nulidad procesal”#® o al “recurso de nulidad”#?. De ello pareceria que
la nulidad es una institucién habitualmente aplicada sobre los actos pro-
cesales, por lo que no habria inconveniente alguno en que la nulidad de
derecho publico les fuera asociada.

Sin embargo, como tantas veces en materias juridicas, una cosa es el
término empleado, y otra distinta es la institucién designada por dicho
término. Bien es sabido que el significado propio de la nulidad es el de
inexistencia, institucion caracterizada por su imprescriptibilidad y por
su imposibilidad de validacion. Sin embargo, las llamadas “nulidades
procesales” gozan por regla general de un plazo mas o menos breve

Civil, pues en tal caso un acto que existe es aniquilado por el acto anulatorio, modificandose
la situacion juridica y, por lo tanto, verificandose una retroaccién.
48Cadigo de Procedimiento Civil, articulo 83; Cédigo Procesal Penal, articulos 159 y ss.
49Cédigo Procesal Penal, articulos 372 y ss.
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durante el cual ellas pueden ser hechas valer. Asi, dogmaticamente, lo
que tradicionalmente se Ilama “nulidad” procesal es, en realidad, una
“anulabilidad” procesal.

Cabe preguntarse entonces si una nulidad procesal en sentido pro-
piamente técnico es concebible. Para que lo fuera, seria menester que
cumpliera con el requisito mas eminente de la nulidad: su imprescriptibi-
lidad, constatandose, por lo tanto, un vicio de tal naturaleza que pudiera
ser perseguido en cualquier momento, independientemente del avance
especifico del proceso respectivo®°.

Empero, ello contrastaria con una institucién fundamental del derecho
procesal, y que caracteriza en definitiva el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional: la cosa juzgada®'. En efecto, mientras la cosa juzgada implica una
estabilidad permanente de la resolucién judicial, la nulidad-inexistencia
deja perpetuamente abierta la posibilidad de impugnar un acto juridico:
se ve que ambas se oponen radicalmente. Por ello es licito preguntarse
qué sucede, de estimarse que exista un vicio tal que haya de considerar-
se imprescriptible, con la cosa juzgada que las partes o el mismo juez
hubieron creido haberse constituido. La opinién mas autorizada sostiene
que tal vicio, derechamente, impediria la formacién de la cosa juzgada®2.

Esta falta de formacion de la cosa juzgada es una de las mas pode-
rosas manifestaciones de sujecién al principio de juridicidad que pueda
presentarse en cualquier régimen juridico: “la fuerza de la cosa juzgada
es mas potente que lo que tenga fuerza de ley. La sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada se mantiene incluso cuando es contrario a
la ley. El poder estatal, artifice del ordenamiento, pronuncia su palabra
definitiva no con la ley, sino que con la sentencia judicial”>3. Mds alld
de su propensién a un cierto positivismo judicial, las expresiones de este
autor dificilmente podrian ser catalogadas como impertinentes. Y ellas
permiten explicar la restriccién con que es concebida la nulidad de los
actos jurisdiccionales, pues tan poderosa como es la cosa juzgada, sera
poderosa su negacion. Esta restricciéon, como veremos, puede distinguirse
claramente en el derecho chileno.

>0Denti, V. “Invalidita (diritto processuale civile)”, en Enciclopedia del Diritto. Aggiornamento,
Tomo 1. Giuffre. Varese. 1997, 709, esp. 717.

>1Véase, por ejemplo, Bouvier, V. “La notion de juridiction constitutionnelle”, en Droits N° 9
(1989), 119, esp. 121, quien expresa que la funcién jurisdiccional “consiste en pronunciarse
sobre una cuestién de derecho por una resolucién dotada de la autoridad de cosa juzgada”;
y Jara Schnettler, J. Op. cit., 91.

>2Ver, v. gr., Gallo, C. E. Contributo allo studio della invalidita degli atti processuali nel
giudizio amministrativo. Giuffre. 1983, 124.

>Biilow, O. “Legge e ufficio del giudice” (traduccién de Pasqualucci, Paolo, de “Gesetz
und Richteramt”. Duncker & Humblot. Leipzig. 1885, VII-XII), en Quaderni Fiorentini N° 30
(2001), tomo I, 199.
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3.2. LA RECEPCION DE LA NULIDAD-INEXISTENCIA DE LOS ACTOS
JURISDICCIONALES EN EL DERECHO CHILENO

No ha de sorprender que el punto de partida para verificar si el ambito
de aplicacién de los actos juridicos publicos se extiende a esta funcién
estatal nos sea dado por el articulo 7° de la Constitucion. Al establecer su
inciso primero que “los érganos del Estado actdan validamente...”, debe
entenderse que tal expresion incluye también a los érganos jurisdiccio-
nales. Si se atiende a que el inciso tercero prescribe que “todo acto en
contravencion a este articulo es nulo”, y si dicha nulidad —como se ha
visto— es inexistencia, deberia entenderse que la tnica forma de invalidez
aplicable sobre los actos jurisdiccionales es la inexistencia.

Dicha conclusién es contraria a nuestra mas elemental experiencia
de la funcién jurisdiccional, pues bien sabemos que los vicios existentes
dentro de los procesos jurisdiccionales son normalmente conocidos y
declarados tales dentro de un lapso mas o menos restringido de tiempo.
Es asi como el alcance del articulo 7° de la Constitucion, pretendidamente
general, pareceria ceder ficticamente ante la funcion jurisdiccional, sin
necesidad de norma constitucional alguna que asi lo dispusiera y con la
sola invocacion de las normas legales®.

Sin embargo, tal conclusion seria prematura. La restriccién del alcance
del articulo 7° de la Constitucion respecto de los actos jurisdiccionales
tiene un origen normativo, derivandose de la coordinacién del referido
articulo con otra disposicion de rango constitucional: el articulo 76 de la
Carta Fundamental. Este les atribuye a los tribunales establecidos por la ley
“la facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas
y de hacer ejecutar lo juzgado”. ;Podria resolverse una cuestién sin aso-
ciarla a la potestad de que un tribunal “diga el derecho”, es decir, de que
pronuncie una solucioén juridica de manera definitiva? Tal es justamente la
esencia de la funcién jurisdiccional. Y por ello es que, tal como el articulo
7° no puede desconocer la existencia de una via procesal para perseguir
la declaracién de nulidad de la ley —lo que analizamos supra—, tampoco
puede ignorar el limite a los alcances de la nulidad en lo que concierne a
las resoluciones judiciales, porque la aceptacion a ultranza de la nulidad
en este ambito significaria negar sistematicamente la cosa juzgada y, por
lo tanto, la existencia de la funcién jurisdiccional.

Asi, estando asociada la funcién jurisdiccional a la cosa juzgada, y
como ésta a su vez implica la inimpugnabilidad del acto correspondiente
transcurridos todos los plazos y recursos establecidos para ello, se sigue

>4Y por lo tanto la nulidad de derecho piblico no regiria la funcién jurisdiccional, tal como
sostiene Tavolari Oliveros, R. “Comentario a CS, 22 de octubre de 2002, Villagra Aguilar”, en
RDJ, t.99 (2002), s. 1, 255. En el mismo sentido, Bermddez Soto, J. “El principio de legalidad...”,
cit., 283. En contra M. Otero L., La nulidad procesal, civil, penal y de derecho publico, cit.
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que, excepcionalmente —dentro del marco constitucional- la forma de
invalidez establecida para la funcién jurisdiccional no sea la nulidad, sino
que la anulabilidad. En estricto rigor, esto se fundaria, a mas de la explicada
coordinacion entre los articulos 7° y 76, también en lo dispuesto por el
articulo 6°, por cuanto el orden institucional de la Republica requiere de
la divisién de poderes y funciones y, en concreto, de la existencia de una
funcion jurisdiccional y de su independencia de autoridades correspon-
dientes a otras funciones.

En todo caso, resulta indispensable subrayar que la consagracién de la
anulabilidad como forma general de invalidez de los actos jurisdiccionales
no significa la eliminacion de la nulidad en este ambito. En efecto, tal
como se sefald en el punto 3.1 supra, la nulidad de derecho publico es
aplicable en los casos en que, por causa de un vicio de entidad suficien-
te, la cosa juzgada —que define a la jurisdiccion— no se haya constituido.
Estos casos son poco frecuentes —pero de ninglin modo despreciables,
atendida su relevancia en el contexto institucional-y se desprenden de
fuentes tanto constitucionales como legales.

1) Un caso de inexistencia juridica de los actos jurisdiccionales establecida
por via constitucional es el de la usurpacién de funciones jurisdiccio-
nales. La usurpacién de funciones es un caso particularmente grave
de incompetencia, derivado del hecho que el érgano que emiti6 el
pretendido acto pertenece al ambito de otra funcién estatal que la que
correspondia. De esta situacion trata el inciso primero del articulo 76,
al sefalar que esta funcién “pertenece exclusivamente a los tribunales
establecidos por la ley” —perspectiva positiva—, y que “ni el Presidente
de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer fun-
ciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos
o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”.

2) El caso mas pristino de inexistencia juridica establecido por via legal
es probablemente el de la revision de las sentencias penales firmes,
contemplado en el Cédigo Procesal Penal. Su articulo 473 establece
que “la Corte Suprema podra rever extraordinariamente las sentencias
firmes en que se hubiere condenado a alguien por un crimen o simple
delito, para anularlas”. La imprescriptibilidad de esta accion de nulidad
se desprende del articulo 474: “la revisién de la sentencia podra ser
pedida, en cualquier tiempo, por el ministerio piblico, por el conde-
nado o por el conyuge, ascendientes, descendientes o hermanos de
éste. Asimismo, podrd interponer tal solicitud quien hubiere cumplido
su condena o sus herederos, cuando el condenado hubiere muerto y
se tratare de rehabilitar su memoria”.

No cabe ninguna duda de que la revision de las sentencias penales
firmes es una expresion de la nulidad de derecho publico del articulo
7° de la Constitucién. En tal caso no llega verdaderamente a consti-
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tuirse la cosa juzgada, y por lo tanto no hay propiamente jurisdiccion
debido a ciertos vicios especialmente calificados por el ordenamiento.
La utilizacién inapropiada del vocablo “anularlas” —que es propio de
una anulabilidad-en el articulo 473 no obsta a la identificacion de la
nulidad como institucién aplicable, maxime si el articulo 478 establece
que “la resolucién de la Corte Suprema que acogiere la solicitud de
revision declarard la nulidad de la sentencia”>>.

En resumen, es posible sostener que, aunque bastante restringida por
la naturaleza de la funcién en cuestién, la nulidad de derecho publico
rige también en el ambito de los actos jurisdiccionales. A mas de los casos
enunciados, la ley puede establecer otros casos que estime necesarios
para asegurar el imperio del derecho; y no debe descartarse la posibilidad
de que se establezcan casos de nulidad ex ipsa natura rerum, es decir,
por la propia naturaleza de las cosas, tal como lo sostienen en sendas
obras J. Colombo y M. Otero®®. Sin embargo, una mayor inmersién en
este tema —que excederia los Iimites de este trabajo— quedara para una
préxima oportunidad.

CONCLUSION

1) La nulidad de derecho publico contemplada en el articulo 7° de la
Constitucién es aplicable a las tres funciones clasicas del Estado —ad-
ministrativa, legislativa y jurisdiccional-, con modulaciones derivadas
de la naturaleza especifica de cada una de ellas.

2) La nulidad de derecho publico tiene un ambito extenso de apli-
cacién en la funcién administrativa, abarcando tanto los vicios de
legalidad externa —competencia y formalidades— como de legalidad
interna —contenido y finalidad-. La dnica limitacion indiscutible a la
aplicacion de la nulidad sobre los actos administrativos contrarios al
ordenamiento juridico nos es dada por el caso de vulneracion a los
requisitos no esenciales de forma, en virtud de expresa disposicién de
rango constitucional que remite a la ley su tratamiento®”: en concreto,
se trata de la férmula “en la forma que prescribe /a ley” del articulo
7° de la Constitucion, que remite al articulo 13 de la Ley N° 19.880
(secciéon 1).

%SLas cursivas son nuestras.

>6Colombo Campbell, ). Los actos procesales. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1997,
esp. t. I, 422-440; Otero Lathrop, M. Op. cit., esp. 253-281.

7Ver, en este sentido, Bocksang Hola, G. “La dilacién excesiva de los procedimientos
administrativos sancionatorios: a horcajadas entre decaimiento y nulidad”, cit., esp. 232-234.
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3) A la funcion legislativa también le es aplicable la nulidad de dere-
cho publico, lo que surge esencialmente de la coordinacion de dos
disposiciones de rango constitucional. Mientras el articulo 7° de la
Constitucion dispone la naturaleza de la consecuencia a la infraccién a
la juridicidad por parte de una pretendida ley —la nulidad-, su articulo
93 N° 7 establece el mecanismo procesal para lograr su declaracion —la
accion de inconstitucionalidad-. Entre ambas disposiciones no existe
contradiccién, asi como tampoco la existe entre la naturaleza de la
nulidad y la expresién “se entenderd derogado” (seccién 2).

4) Lanulidad de derecho puiblico también se extiende a la funcioén juris-
diccional, pero con serias restricciones derivadas de la incompatibilidad
existente entre la cosa juzgada y la imprescriptibilidad de la nulidad.
Por ello, de la coordinacién de dos disposiciones constitucionales
—los articulos 7°y 76— se desprende que la anulabilidad es el tipo de
invalidez generalmente aplicable a los actos jurisdiccionales®®, cir-
cunscribiéndose la nulidad a aquellos casos en que el vicio sea de tal
naturaleza que impida la formacién de la cosa juzgada (seccion 3).

5) En suma, la actuacion juridica del Estado de Chile, respecto todas
sus funciones, no sélo esta /limitada por la Constitucién, sino que esta
derechamente condicionada por ella. No por nada Abdén Cifuentes
sostuvo, hace casi un siglo y medio atras, que “la omnipotencia del
Estado, como teoria es absurda y como institucién es simplemente una
monstruosidad, impropia hasta no mas en los labios de un republicano
y de un demécrata”>?.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO EN LA
JURISPRUDENCIA RECIENTE

Eduardo Soto Kloss*

SUMARIO. Introduccién. I. Temas relevantes en los fallos recientes: actos admi-
nistrativos impugnados por esta accién constitucional. Il. La legitimacién activa
en la nulidad de derecho publico. IIl. Efectos de la nulidad de derecho publico.

INTRODUCCION

Sabido es que en la década de los anos noventa del siglo pasado la nulidad
de derecho publico (NDP en adelante) adquirié una relevancia notable y
la jurisprudencia recaida en ella se consolidé de modo que su naturaleza
constitucional, publica y, en consecuencia, regida por el derecho publi-
co, fue afirmada sin tapujos, asi como sus caracteristicas de ipso iure,
insanable e imprescriptible, y que su esencia es la de ser propiamente
inexistencia'. Cierto si, que todo ello significé un esfuerzo doctrinario
para contrarrestar la pertinacia de la defensa fiscal en controvertir cada
una de estas caracteristicas, en una defensa desesperada tratando de
aplicar normativa de derecho privado y de impedir asi el ejercicio de los
derechos de las personas.

Util nos parece ahora resefiar lo que los tribunales, especialmente la
Corte Suprema, han fallado en estos Gltimos anos, si bien los casos no
son tan numerosos como los existentes en la Gltima década pasada. Ello
presenta interés por cuanto ha surgido en la tercera sala suprema un pre-
dicamento de raigambre civilista que tiende directamente a “desactivar”
esta accion constitucional y (una vez mas) la defensa de los derechos de

*Profesor de derecho administrativo. Este texto es parte de uno mas extenso sobre las
contradicciones de la jurisprudencia suprema en este tema.

Wid. nuestro Derecho Administrativo. Temas Fundamentales. (3a. ed.). Abeledo
Perrot-Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2012, 505-545, en sus aspectos tipicos y con la
jurisprudencia de mas de 40 fallos hasta 2012. También nuestro Derecho Administrativo (2 vols.).
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1996, vol. 2, 163-194. Sobre su naturaleza de
“inexistencia” vid. G-Bocksang, De la nulidad de derecho publico como inexistencia, en lus
Publicum 16/2006, 91-116, y De la imprescriptibilidad de la nulidad de derecho piblico, en
lus Publicum 14/2005,87-104.
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las personas en una posicion fiscalista de triste memoria en nuestra his-
toria?, predicamento que se explica solamente por la posicién asumida
por esa sala desde que su integracién incluyera a un magistrado que fuera
por mas de treinta anos abogado y también directivo del organismo de
la defensa fiscal® y menospreciando una nutrida jurisprudencia suprema
anterior en la materia*.

En este recuento jurisprudencial se incluyen fallos supremos, pero
también algunos que presentan interés de tribunales de primera como
también de segunda instancia que, a mi conocimiento, no han recibido
un pronunciamiento final. No se trata de relatar caso a caso con porme-
nor, sino referir sobre qué recae la pretension anulatoria, esto es, el acto
administrativo impugnado y la solucién judicial en sus fundamentos. Debe
sefalarse que no se entra aqui en este trabajo a una critica de cada fallo,
salvo minimamente para [lamar la atencién sobre el punto que la merece
pero sin entrar a fondo en ello. Asi veremos primeramente (I) las materias
sobre las que ha recaido esta accion constitucional, luego (1) la llamada
“legitimacion activa” para impetrarla y (Ill) los efectos juridicos de la NDP.
Para otro articulo préximo dejamos el tema, tal vez, mas interesante en
esta jurisprudencia como es el de las “causales” de nulidad de derecho
publico que merece un tratamiento mas doctrinario atendido el variopin-
to esquema que la jurisprudencia suprema ha imaginado al respecto, ya
desde Camacho Santibanez, de 28.6.2006.

I. TEMAS RELEVANTES EN LOS FALLOS RECIENTES:
ACTOS ADMINISTRATIVOS IMPUGNADOS
POR ESTA ACCION CONSTITUCIONAL

Las materias sobre las cuales han recaido procesos de NDP son bien
variadas dentro del ambito de la actividad administrativa del Estado y del

2Recuérdese la aberrante posicién de la Corte Suprema de interpretar el art. 87 de la
Constitucion de 1925 en el sentido de carecer de competencia para conocer de las acciones
de impugnacién de los actos administrativos en razén de entender que lo era de conocimiento
de los tribunales administrativos, que no existian y que nunca fueron creados por el legislador.
Ello significé pura y simplemente el crear una verdadera “inmunidad jurisdiccional” para la
Administracion del Estado. Y no se olvide que esa pretendida incompetencia de los tribuna-
les ordinarios para conocer de ello ya era planteado por la Direccién del Tesoro (organismo
precedente del Consejo de Defensa Fiscal) a fines del siglo XIX.

3Me refiero al sr. Ministro don Pedro Pierry Arrau, que fuera también distinguido profe-
sor de derecho administrativo por largos afios en la Facultad de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso.

4Vid. nota 1 precedente.
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recuento de los fallos que hemos pesquisados hemos encontrado mas de
20 que nos han parecido de interés para un estudio al respecto®.

1. Un buen nimero de ellos versa sobre la impugnacién de actos admi-
nistrativos que afectan los derechos de las personas en lo que se refiere
al derecho de propiedad (art. 19 N° 24 de la Constitucion), sea en cuanto
“actos expropiatorios” del dominio sobre inmuebles, sea en cuanto regu-
larizacién de la pequena propiedad raiz, sea en cuanto inciden en asuntos
de urbanismo, sea incluso a través de mecanismos insélitos atin en nuestro
derecho publico como las inscripciones por “minuta simple fiscal”.

1.1. Como deciamos, un buen ndmero de ellos versa sobre la im-
pugnacion de actos expropiatorios que se estiman por los afectados que
estan viciados en su dictacién, sea en su procedimiento de elaboracion,
sea incluso por no haberse cumplido el fin de “utilidad pdblica” en
vista de la cual la ley autoriza tal acto, existe la institucién misma de la
expropiacién de origen constitucional y existe el acto mismo que debe
concretarla en la realidad.

(a) Asi Le Roy Barria c/Esval S.A. (Corte Suprema/3a.Sa|a siempre,
27.1.2009, rol 3237-2007), demanda rechazada por estimar los tribunales
de la instancia encontrarse prescrita la accién de nulidad impetrada, por
aplicacion de las normas del Cédigo Civil, lo que el acto en su casacién de
fondo sostenfa como error que influia en lo dispositivo del fallo impugnado
desde que la NDP tiene un origen, finalidad y estatuto constitucional en-
teramente ajeno a las disposiciones civiles. La Corte Suprema al desechar
la casacién deducida reitera la aplicacién de las normas del Cédigo Civil
y la prescriptibilidad de la accién en cuestién.

(b) En Gonzalez Vergara c/Empresa de Servicios Sanitarios del Bio-
Bio (Corte Suprema 9.8.2011, rol 2217-2009) se controvierte un acto
expropiatorio en razén de no cumplirse la finalidad de “utilidad publica”
que conlleva en si la expropiacién. La Corte plantea que existiendo una
accion legal (es decir, de origen legal) para reclamar el referido acto
expropiatorio (DL 2.186/1978) es a ese procedimiento de reclamacién
al que debe acudirse y no a esta accién constitucional que estima como
una accion genérica...

(c) Cornejo Bravo c/Corporacion de la Reforma Agraria (Servicio Agricola
Ganadero) (Corte Suprema 13,10,2011, rol 5463-2009) ve la impugnacion
de un Acuerdo de la tristemente célebre CORA, de enero de 1967, en

®Dada la desaparicion de la Revista de Derecho y Jurisprudencia a partir del afio 2008 y
no obstante lo avanzado de la tecnologia de internet, las actuales revistas de jurisprudencia
judicial no contienen una seccién de sentencias de derecho piblico que incluyan la cantidad
de fallos como lo hacia aquélla. No es lo mismo ni resulta facil tener que pesquisar este tema
en la enorme masa de fallos que se van integrando en la pagina web del Poder Judicial.
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razén de no haber recibido pago alguno por la expropiacién de su predio.
Cierto es que el actor estuvo en poder del referido predio hasta el afo
2003, en que a raiz de una demanda de reinvidicacién deducida por el
SAG, sucesor de aquélla en el bien expropiado. La Corte Suprema rechaza
la casacion de fondo planteada por el demandante afirmando “que no es
6bice del perfeccionamiento y conclusion del acto expropiatorio” el no
haber obtenido pago alguno como indemnizacién (consid. 7°) dado que se
habia producido por parte de la expropiante la consignacién de la cuota de
contado (mas que infima en relacion con el valor del predio) ante el tribunal
agrario competente (Colchagua), habiéndose practicado las inscripciones
registrales de rigor (consid. 8°).

(d) En Lecaros Ovalle c/Fisco y Servicio de Vivienda y Urbanismo
Metropolitano (Corte de Apelaciones de Santiago 7.5.2009, Corte Suprema
1.6.2012) se trata de una NDP de un acto expropiatorio de 1972 en que
nunca se concretd la indemnizacién, requisito esencial para que exista una
expropiacion (segun lo establece la propia Constitucién, también la de 1925,
vigente a esa época) y ello en razén de los acuerdos a que llegaron muchos
expropiados por el gobierno de esa época/1972, entre ellos el actor, con el
Gobierno de la Presidencia Pinochet Ugarte para la conservacion de una
“reserva” de su propio predio, y en cuya virtud, y de acuerdo con la legis-
lacién vigente, Lecaros Ovalle debié devolver lo que se habia consignado
por el Acuerdo de la Cora, como cuota inicial (infima e irrisoria, en verdad)
y los [lamados “bonos” de saldo (meros papeles...). En otras palabras, por
el hecho de reconocérsele el derecho a reserva (40 ha) le fue expropiado
su predio sin indemnizacién alguna y sin que ni siquiera se cumpliera el
fin llamado de “utilidad publica” de dicha reforma agraria, puesto que no
fue reasignado ese predio expropiado a trabajador alguno siendo incluso
traspasado primero al Servicio Agricola Ganadero y luego al Servicio de
Vivienda y Urbanismo Metropolitano, organismo que nada tenfa que ver
con la materia de reforma agraria: se advierte, una vez mas, en este caso, el
vulgar latrocinio que significé dicha ley... de iniquidad mas que manifiesta.

En una solucién muy facil para los jueces, el tribunal de primer grado
simplemente aplicé la prescripcion dispuesta por el DL 1283/1975, art. 3°,
en circunstancias que los acuerdos llegados con el Gobierno para obtener la
referida “reserva” (previa la devolucién de lo recibido a cuenta (infima) de
la indemnizacidn) era de fecha posterior, 1976y, por lo tanto, de imposible
aplicacién honesta al caso. El tribunal de alzada confirma el fallo aludido y
la Corte Suprema desecha la casacién interpuesta en contra de la sentencia
en apelacion, planteando la misma solucion de esos fallos de la instancia®.

®Debe mencionarse que los fallos pasan de largo sobre el hecho fundamental que plantea
este caso como es el de haberse tenido que devolver lo recibido como pago inicial de contado
la cuota consignada (infima, por lo demds) y el saldo a través de los [lamados “bonos”(meros
papeles, en la préctica) para poder acceder a la “reserva” de su propio predio, lo que ocurrié
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Veremos en el paragrafo siguiente algunas afirmaciones que hace la Corte
Suprema sobre la NDP como si fuera una “sancién”, y la aplicacién de
normas del Cédigo Civil sobre prescripcién, haciendo una distincién que
inventa al efecto (siguiendo a Le Roy Barria cit.) entre NDP pura y simple y
NDP que califica “de caracter patrimonial”.

1.2. No por expropiaciones que se pretenden ilicitas por los afectados
pero si por afectacion del derecho de propiedad de éstos, pueden mencio-
narse los casos que a continuacién referimos.

(@) NN c/Secretario Ministerial de Bienes Nacionales de la Region de
O’Higgins (Corte Suprema 7.11.2011, rol 7750-2011). Aqui se deduce esta
accion constitucional en contra de una Resolucién exenta del demanda-
do que regulariza la posesién de un inmueble de propiedad del actor, al
amparo del DL 2.695, de 1979. Fundamento de la pretensién anulatoria
era la violacion del art. 3° del DL cit. en cuanto la requirente agregaba a
la posesion del terreno cuya regularizacion solicitaba la posesion de sus
antecesores a pesar de que ese terreno formaba parte de una de mayor
extension, prohibiéndose tal adicién expresamente por dicho articulo 3°.
No obstante la claridad de esa infraccién y la afectacién que ello producia
en el derecho de propiedad del actor, tanto los fallos de primero como de
segundo grado rechazan la demanda sosteniendo la prescripcién dispuesta
por el propio DL 2.695, para reclamar de la resolucién de la autoridad de
Bienes Nacionales, haciéndola primar por sobre la accién constitucional
de NDP. La Corte Suprema, por su parte desecha la casacién interpuesta
haciendo primar la prescripcion de ese cuerpo normativo de origen legal;
el plazo fijado en él habria hecho precluir el derecho a ejercer la accién
constitucional (consid. 3°)”.

en 1976, cuatro afios después del acto expropiatorio y, ademds, después de lo previsto en el
DL 1.283, de 1975 en cuanto al plazo de prescripcién. Estos hechos no podian ser dejados
de considerar si se hubiera actuado con criterio de justicia y no de comodidad...

’No puede olvidarse los variados casos en que la Corte Suprema declard la inconstitucio-
nalidad (recurso constitucional de inaplicabilidad) de algunas normas de este DL 2.695/1979
e incluso declardndolo in totum contrario a la Constitucidn; vid. v. gr. R. Bertelsen, La juris-
prudencia de la Corte Suprema sobre el recurso de inaplicabilidad (1981-1985), en Revista
de Derecho Publico 37/38 (1985) 167-185, también Gltimamente, E. Navarro B., El control de
constitucionalidad de las leyes en Chile (1811-2011). Cuadernos del Tribunal Constitucional
N° 43. Tribunal Constitucional. Santiago de Chile. 2011, 41-42, 99-100 y 102-103 y muy
en especial los trabajos de F. Saenger sobre el referido DL y la jurisprudencia de la Corte
Suprema recaida en él en F. Saenger Gianoni-Guillermo Bruna Contreras, Inaplicabilidad
por inconstitucionalidad. Editorial Juridica de Chile-Universidad Catdlica de la Santisima
Concepciodn. Santiago de Chile. 2006, 127-133 y 229-21, con amplio tratamiento; ya después
de la reforma del 2005 vid. F. Saenger G., El Decreto Ley 2.695 y el Tribunal Constitucional,
en Revista de Derecho (Universidad Catélica de la Santisima Concepcidn) N°22/2010 N° 2,
167-182 y ahora dltimo, Sentencias contradictorias entre el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema. Divergencias esenciales con respecto del DL 2.695, en Homenaje al Profesor A.
Silva Bascufidn. Centro de Estudios Constitucionales. Santiago de Chile, 2012, en donde se
estudia pormenorizadamente el tema.
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(b) Una alteracion de deslindes de un predio y parte del derecho de
propiedad de terrenos a raiz del mecanismo (ciertamente inconstitucional)
de la Ilamada “inscripcion por minuta simple” solicitada por el fisco es el
tema de la NDP planteada por Algina Inmobiliaria y Agricola S.A. c/Fisco
(Corte Suprema 4.11.2011, rol 4807-2009).

Este extrano e insélito mecanismo fiscal exorbitante significa que
presentada esa “minuta simple” por el érgano fiscal al Conservador de
Bienes Raices competente (el que corresponde al lugar del inmueble o
terrenos para inscribir su propiedad) éste lo inscribe a nombre del fisco
incluso contra propiedad inscrita. Algina requiere ante la justicia ordinaria
la nulidad de derecho publico de esa inscripcion registral por afectar su
derecho de propiedad sobre un predio suyo ya que esa inscripcion venia
a alterar sus deslindes privandosele asi de lo suyo (art. 19 N° 24).

La demanda es rechazada por los tribunales de la instancia porque
segln las pruebas aportadas por las partes no indicarian que hubiera su-
perposicion de los terrenos que dan fe ambas inscripciones, por lo cual
no se afectaria el derecho de propiedad de la actora, lo que lleva a la
Corte Suprema a desechar la casacion de fondo presentada por aquélla.

(c) También incide en materia de propiedad Inmobiliaria Pefablanca
c/Municipalidad de Algarrobo (Corte de Apelaciones de Valparaiso 31.8.2009
y Corte Suprema 16.11.20012, rol 7188-2009), asunto que recae en un
tema de urbanismo. Se deduce la accién de NDP respecto de un acto
administrativo del Director de Obras de la demandada que aprobaba el
plano de un balneario y la recepcién del mismo, pero que interpretaba
una clausula de un contrato de compraventa que segln la actora signi-
ficaba la pérdida de terrenos pues la entendia como un “modo” siendo
que se trataba de una “condicién resolutoria tacita”. El tema incidia en la
aplicacion del art. 135 de la Ley general de urbanismo y construccion®.
La demanda es rechazada tanto en primera como en segunda instancia
porque se entiende que la Direccién de Obras referida ha actuado dentro
de su competencia conforme a la disposicién legal mencionada. La ca-
sacién impetrada por la demandante serd igualmente rechazada por no
haber error de derecho en el fallo recurrido.

I. LA LEGITIMACION ACTIVA EN LA NULIDAD
DE DERECHO PUBLICO

Para deducir la accién constitucional de nulidad de derecho publico es,
obviamente, necesario para el actor contar con lo que se denomina “le-

8Esta disposicion establece que cuando la Direccién de Obras acuerda la recepcion de los
trabajos de urbanizacién se consideran por ese solo hecho incorporados al dominio nacional
de uso publico las calles, avenidas, plazas y espacios publicos, en general, que existieren en
la nueva zona urbanizada.
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gitimacion activa” segtn los procesalistas. Pues bien, en el periodo que
estamos analizando hemos encontrado varios fallos en los cuales se ha
tratado este tema, si bien de un modo bastante breve.

1. Merece atencion, por lo inaceptable del criterio seguido por la jurisdic-
cién suprema, NN c/Secretario Regional Ministerial de Bienes Nacionales
de la VI Region, fallo del 7.11.2011 (rol 7750-2011 cit.), en el cual la de-
mandante (no aparece individualizada) recurre de casacion en el fondo en
contra de una sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua (12.7.2011
cit.), no se indica rol) que, confirmando la de primer grado, rechaza la
apelacién deducida en un asunto en el cual se alegaba la nulidad de
derecho publico (NDP) de una resolucién exenta (N° 98, de 15.12.2001)
de dicha Seremi la cual regularizaba la posesion de un inmueble segin
el DL 2.695, de 1979 que violaba su articulo 3°, ya que el beneficiario
de esa regularizacion habia agregado a su posesion la de sus antecesores
no obstante que el terreno que se regularizaba formaba parte de uno de
mayor extensién, lo que —conforme al DL citado— impedia tal adicion.

La Corte Suprema entiende que existiendo en dicho DL 2.695 un plazo
extintivo del derecho para reclamar en contra de la Resolucion adminis-
trativa de regularizacién, su derecho habria precluido, no siendo apto el
ejercicio de la accién constitucional de nulidad de derecho publico...
(consids. 2°y 3°)%. En otros términos, careceria la recurrente del derecho
a deducir la accién de NDP, accién que [es] “genérica de impugnacion
de ilegalidad” (consid. 4°) que carece de la energia o fuerza juridica para
impugnar resoluciones administrativas cuando la ley ha establecido plazos
especificos de impugnacién (3a. Sala ministros Pierry, Brito/redactor, y
Sandoval, y abogados integrantes Pozo y Hernandez).

Si se advierte, la Corte Suprema afirma que una accién especial de
ilegalidad, de origen legal, prima y tiene preferencia sobre una accién
constitucional como es la NDP. O sea, la ley se sobrepone a la Constitucion
y tiene mayor fuerza juridica que ésta al punto que es relegada a la no apli-
cacion, a su carencia de vigencia en tal caso, a su practica inexistencia...
No puede ser mas aberrante la solucién indicada. Y es que olvida la Corte
Suprema (3a. Sala) nada menos, prescindiendo de la Constitucién, que
ésta no s6lo obliga a todo 6rgano del Estado, también a los jueces aunque
sean supremos, sino que ella tiene aplicacion y operatividad directa (art. 6°
incisos 1° y 2°) vy, por lo tanto, siendo la Constitucién el texto base de
todo el ordenamiento juridico de la Nacién prima y se impone sobre toda
otra norma de derecho de inferior jerarquia, como es una ley, y ordinaria
y al DL 2.695 (que la propia Corte Suprema ha declarado, cuando tenia

9La misma posicién se encuentra en Gonzélez Vergara c/Essbio S.A. (9.8.2011, rol 2217-
2009) que veremos mas adelante.
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competencia para ello antes del 2005, en varias oportunidades contrario
a la Constitucién, sea in totum sea en algunas de sus disposiciones!.

Olvida, ademas, su propia jurisprudencia (lo que suele ocurrir en
esta Sala mas frecuentemente de lo razonable desde hara tres a cinco
afnos...) en materia de la accién constitucional de proteccién (art. 20 de
la Constitucion) en la cual esta accién prima por sobre toda otra accién
de origen meramente legal que pueda existir para impugnar decisiones
de los érganos de la Administracion del Estado!!.

No puede ser, ni justo, ni equitativo ni razonable, que una accién
constitucional como es la accién de NDP, que asegura tanto la primacia
de la Constitucion (arts. 1° inc. 4°, 5° inc. 2°, 6° y 7°) y el respeto de
los derechos fundamentales de las personas (idem) como el derecho a la
accion (art. 19 N° 3) y la consecuencial inexcusabilidad judicial (art. 73/76,
inc. 2°), sea desechada porque hay una accién de origen meramente legal,
en circunstancias que mas encima se desposee a alguien de su propie-
dad inscrita a través de procedimientos meramente administrativos que
conocidamente se prestan a irregularidades (e incluso sin que el duefo
ni siquiera sepa de su existencia).

Cuando se desconoce el imperio de la Constitucién y hasta por los
propios jueces supremos, ya no rige el Derecho en una comunidad politica
sino la voluntad de ellos. Eso es precisamente lo que constituye propia-
mente el Ilamado “gobierno de los jueces”.

2. En Municipalidad de Arauco c/Varela Fuentes (Corte Suprema 2.11.2012,
rol 7454-2011) es este organismo edilicio quien plantea la NDP de un de-
creto alcaldicio que aprob6 un contrato de arrendamiento (bajo un Alcalde
anterior) de un inmueble como asimismo la NDP del contrato mismo.

El caso nos parece de real importancia, si bien la Corte despaché la
casacién de fondo deducida por la actora en un solo considerando (consid.
5°), declarando que ella carece de legitimacion activa para impetrar esta
accién constitucional de sus propios actos, ya que esta accién sélo es
procedente que sea deducida por los particulares frente a los actos de la
Administracién. La Corte de Apelaciones de Concepcidn al confirmar el
fallo de primer grado, que rechazaba la demanda, expresaba lo mismo,
agregando que no seria justo que el causante de la infraccion, que es un
6rgano del Estado (aqui la Municipalidad como actora), demandara a un
particular que, aparentemente/presuncion de inocencia, no ha incurrido
en el vicio alegado y habria obrado de buena fe.

La Corte Suprema ha olvidado, una vez mas, su propia jurisprudencia,
ya que en varias ocasiones ha promovido (en los casos de invalidacio-

10Vid. nota 7 precedente.
"Vid. nuestro El recurso de proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia. Editorial
Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1982, 81-86.
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nes ilegales) y admitido la interposicién de la accién constitucional de
NDP por organismos del Estado, como son los casos del ex Instituto de
Normalizacién Previsional por actos emitidos otorgando pensiones (v.
gr., de invalidez) pero obtenidas con fraude por parte de los requirentes
presentando antecedentes falsos'2.

No deja de ser interesante y, ademads, muy plausible, la argumentacién
de la Municipalidad en cuanto a que en el caso en cuestién aparece de
manifiesto la ilegalidad del contrato, lo que incluso legalmente habilita al
propio tribunal para declararla de oficio. Agrega que el articulo 19 N° 3 de
la Constitucion reconoce el derecho a la accién de toda persona (subentien-
de que también se refiere a las personas juridicas), no existiendo razones
validas para impedir su ejercicio a las personas juridicas administrativas
del Estado. Dado que habia expirado el plazo de dos afios de que habla
el articulo 53 de la Ley N° 19.880 para invalidar el decreto aprobatorio
del contrato referido (en la medida que sea procedente), queda de todos
modos abierta la via judicial, cuyo conocimiento toca a los tribunales
ordinarios de justicia, los que constitucionalmente no pueden excusarse
del conocer el litigio (art. 73/76 inc. 2°) alegando razones que no son de
derecho positivo sino meramente doctrinarias sin apoyo de norma alguna
de la Carta Fundamental.

3. Gonzaélez Vergara c/Empresa de Servicios Sanitarios del Bio-Bio S. A.
y otro (Corte Suprema 9.8.2011, rol 2217-2009) incide en un asunto de
expropiacion de terrenos para construir obras sanitarias y que décadas
antes ya habian sido expropiados y no se habia hecho obra alguna, estando
por ello pendiente otro litigio. El caso resulta curioso porque se vuelven
a expropiar terrenos que ya habian sido expropiados —sin hacerse obra
alguna—en razén de no saberse por la autoridad tal hecho (explicable segin
la demandada por los cambios legislativos ocurridos y las sucesiones de
organismos estatales en la materia intervinientes incluso ahora privatiza-
dos). La actora recurre de NDP en contra del segundo acto expropiatorio y
tanto el tribunal de primer grado como el de alzada rechazan la demanda
por estimar que carecia de legitimacion activa, decisién bastante insélita
desde que era duefia —debidamente probado en el litigio— del terreno que
en parte se expropiaba y duefia tanto en 1992 como en 2001 fecha de la
segunda expropiacion.

La Corte Suprema (consid. 8°) advierte muy certeramente que tenien-
do la actora la calidad de expropiada y existiendo una relacién con la
situacion juridica sustancial “no puede sino concluirse que al decidir los
sentenciadores de la instancia que la actora carece de legitimacién activa

12Vid. nuestro Derecho Administrativo. Temas Fundamentales cit. (ed. 2012), 545.
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para demandar la nulidad del Decreto Supremo 151 [MOP de 22.10.2001]
han incurrido en el yerro juridico que se les reprocha”’3.

4. Inmobiliaria Penablanca c/Municipalidad de Algarrobo (Corte Suprema
16.1.2012, rol 7188-2009 cit.) presenta una acciéon de NDP deducida a
raiz de un acto administrativo del Director de Obras de la Municipalidad
referida que aprobara el plano del balneario Canelo y la recepcion del
mismo, en que se interpret6 una cldusula de un contrato de compraventa
que implicaba la pérdida de terrenos de la actora, al entenderla como
“modo” siendo que se trataba de una “condicion resolutoria tacita”. Ello
dentro de una urbanizacién de un terreno aplicandose el articulo 135 de
la ley general de urbanismo y construccion, que establece que cuando la
Direccién de Obras Municipales acuerde la recepcién de los trabajos de
urbanizacién se consideraran por ese solo hecho incorporadas al dominio
nacional de uso publico las calles, avenidas, plazas y espacios publicos
en general, que existieren en la nueva zona urbanizada. Tanto el fallo
de primer como de segundo grado rechazaron la demanda por cuanto
estimaron que la autoridad municipal obré dentro de su competencia y
conforme al mérito del proceso, por lo cual la Corte Suprema deseché la
casacién de fondo impetrada por la actora.

De interés para nosotros aqui es su considerando 10° en el cual se
dice que las acciones de nulidad, esto es, aquellas “acciones encaminadas
a conseguir la nulidad de un acto administrativo” “pueden interponerse
por cualquiera que tenga algin interés en ello”. ;Pareciera que al decir
“algln interés en ello” estaria afirmandose que puede ser un interés refe-
rido incluso a la defensa del interés general, del imperio del derecho en
nuestra comunidad politica, y a la vigencia y concrecién del Estado del
Derecho que se establece en la Constitucién?

No debe confundirse ello con la idea de “accién popular” (v. gr., re-
clamo de ilegalidad municipal, Ley N° 18.695, art. 141 letra a) del texto
refundido DFL/Interior-Subdere N° 1/2006), que siempre exige un interés,
seav. gr., en el interés de la comuna (que habra de probar el demandante).

Pareciera que si bien aqui se dice ello de modo muy general y, por
tanto impreciso o equivoco, hay que convenir que para impetrar la accién
de NDP ha de haber un interés pero consistente en un agravio producido
en una persona (sea natural o juridica) en cuanto afectacién de derechos
que ella posee (sea afectacion concreta hoy, o una amenaza cierta, seria
y actual)™. El solo interés de la juridicidad aparece un poco lejano en

3En lo sustancial, la casacién de fondo fue rechazada por estimarse que tal DS no era
contrario a Derecho.

pudiera parecer a algunos un tanto extrafio esto de afirmar que también seria procedente
esa afectacion por via de “amenaza” pero no hay tal, por cuanto la amenaza en sf, en cuanto
tal, origina una afectacion a un derecho que se posee, en cuanto significa un anuncio de un
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nuestro estado actual de los tribunales, de la cultura juridica y de la se-
riedad que ello implica en el estamento de los abogados, si bien hay que
reconocer que si a cualquier juez se le ha dotado para declarar de oficio
la nulidad de un acto en que el vicio aparezca de manifiesto en el proceso
de que conozca, ello podria hacer aceptable la interposicion de la NDP
fundamentada en tal interés, sin perjuicio de exigir garantias suficientes
de seriedad al impugnante.

De modo mucho mas preciso se expide en este punto la Corte de
Apelaciones de Concepcién en Servicios de Vertederos Los Maitenes Ltda.
c/Comision Regional del Medio Ambiente Region del Bio-Bio (6.11.2012,
rol 1820-2011) en cuyo consid. 8° establece “Que pueden deducir la
accién de nulidad de derecho pdblico aquellos que tengan legitimacion
activa. Y este constituye un presupuesto procesal de toda accién; en el
ambito del contencioso administrativo esta exigencia procesal se traduce
en que s6lo pueden intentar la accién en estudio, los sujetos que resulten
directamente afectados por un acto administrativo, esto es, aquellos que
tuvieren un derecho subjetivo o interés legitimo en su anulacién”.

5. De interés resulta en este aspecto Estacion de Servicio Pedro de
Valdivia Norte Ltda. c/Ministerio de Obras Publicas y otra (Corte Suprema
14.11.2012, rol 2033-2010), una NDP en que se demanda la nulidad de
un decreto del MOP que aprueba un convenio de modificaciéon de una
obra publica concedida. El actor alegaba que en atencién a disposiciones
de la ley de concesiones de obra pilblica (arts. 19 y 20) debia realizarse
una nueva licitacién y no procederse a un acuerdo de modificacion del
contrato en vigencia.

El tribunal de primera instancia deseché la demanda en razén de “que
si bien el actor tiene un interés manifestado por medio de la accién im-
petrada, éste no se corresponde con uno derivado de la existencia de un
derecho subjetivo involucrado por el cual el actor haga valer su derecho a
la accién” (vistos). Apelado este fallo por el actor, la Corte de Apelaciones
de Santiago lo confirmé, agregando que la otra demandada (la Sociedad
Concesionaria Costanera Norte S.A.) no era legl’tima contradictora (esto
es, carecia de legitimacion pasiva) ya que la nulidad de derecho pdblico
es procedente frente a actos de autoridades publicas (propiamente del
Estado, “Los 6rganos del Estado...” dispone el inicio del articulo 7° de
la Constitucién), pero no frente a personas juridicas de derecho privado.
Explicitdndose atin mds y muy bien, la Corte Suprema (consid. 5°) sefiala
que “el interés legitimo no es similar o equivalente a la legitimacién
activa..., el interés juridico como requisito esencial de la accién deducida
en estos autos corresponde a intereses personales y directos amparados por

mal futuro que un determinado acto administrativo dispone. Y en cuanto afecta un derecho si
constituye a la victima en legitimado activo para pretender la NDP referida.
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el ordenamiento juridico, relativos a la esfera personal del actor y que el
acto administrativo afecta de manera directa y determinante lesionando un
derecho”. Es mas, se agrega que si aun existieren infracciones a la legalidad
vigente e invalidarse el fallo objeto de casacién de fondo, igualmente la
sentencia de reemplazo que se dictare necesariamente habria de rechazar
la demanda desde que al carecer el actor de legitimacién activa faltaria
un requisito de procedencia de la accién (consid. 12).

6. Una manera curiosa de entender la legitimacién activa se advierte en
Algina Inmobiliaria y Agricola S.A./Fisco (Corte Suprema 4.11.2011, rol
4807-2009 cit.), caso en el cual la demandante, propietaria de un predio
en la peninsula de Hualpén/Concepcion, interpone NDP en contra de
inscripciones que el Fisco solicité por “minuta simple”, desconociéndose
la inscripcién vigente de su predio y alterandose por esta via los deslindes,
privandola de varias hectdreas de su dominio. Lo interesante y curioso
aqui en el tema que tratamos es que la sentencia de primera instancia,
que concluye que no hay superposicidn de titulos, lleva a sostener que
la actora no tendria legitimacion activa ya que carece de interés juridico
actual en el resultado del juicio desde que no tiene comprometido un
derecho en el ejercicio de la accién.

Si bien se analiza, por esta via ningln litigante perdidoso poseeria
legitimacién activa, dado que carece —segtn la jurisdiccién— de derecho
para pretender lo que solicita en su demanda, de alli que se la desecha. El
requisito procesal esencial de la legitimacién activa discurre, en verdad,
por otras vias, puesto que lo que se exige al actor es, en buenas cuentas,
que sea titular de la situacion controvertida en un juicio, lo que le permite
solicitar la correspondiente tutela judicial en un proceso; si no se da esta
legitimacion se carece de un elemento que permite acceder a dicha tutela™.

7. En Mancilla Hernandez c/Carabineros de Chile y Ministerio de Defensa
Nacional (Corte de Apelaciones de Santiago 11.3.2009, rol 4551-2005)
encontramos una solucién un tanto sorprendente, en cuanto el tribunal
de alzada confirma el fallo de primer grado (21 Juzgado Civil de Santiago
17.12.2004) que desechaba la demanda de NDP interpuesta en contra de
un acto administrativo que daba de baja al actor; se alegaba en dicha de-
manda la “arbitrariedad” en que habria incurrido la autoridad demandada
en su dictacién, vicio que el tribunal de alzada estima que es “materia que
escapa a la accién ordinaria de derecho publico deducida en la especie”
(jsic!), siendo en tal caso procedente mas bien la accion de proteccion
(art. 20 de la Constitucion).

15Vid. sobre el tema especialmente A. Romero, Curso de derecho procesal civil (tomo
I La accidn y la proteccién de los derechos). Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.
2006, 87-103.
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Digo “sorprendente” porque por un lado no cabe olvidar que toca
al propio afectado decidir por la accién procesal que utiliza para de-
fensa de sus derechos (en la medida en que concurran los requisitos
que la Constitucion y la ley conforme a ella dispongan) y por otro, y es
fundamental, parece el tribunal desconocer que la “arbitrariedad” es un
vicio que cae plenamente en la pretension anulatoria del articulo 7° de
la Constitucion, ya que se trata de un vicio en la “competencia” (art. 7°
incisos 1°y 2°) desde que significa que la potestad especifica atribuida
por la ley a un determinado 6rgano se ha ejercido de modo no razonable,
injusto (no se olvide que la arbitrariedad es proceder contra la razén'y, por
ende, contra la justicia), y no se olvide que ninguna potestad que confiere
el legislador es atribuida por éste a determinado 6rgano para que sea ejer-
cida de modo irracional o sin adecuarse a la necesaria “razonabilidad”,
esto es, idoneidad y proporcionalidad del medio empleado, coherencia
entre los hechos y la decisién que se adopta en virtud de esa potestad
juridica, y que la decision que la autoridad disponga sea eficiente, o sea,
conducente a obtener el fin previsto, que no es otro que la satisfaccion
de la necesidad publica concreta que la ley ha impuesto a determinado
6rgano como obligacién juridica que cumplir'®.

8. Por dltimo, cabe mencionar un caso muy singular como es Municipalidad
de Huechuraba c/Comision Regional del Medio Ambiente Regién
Metropolitana (Corema) en el cual se demanda la NDP de dos actos ad-
ministrativos a saber un Acuerdo de la Corema Metropolitana (1°.12.2005)
y una Resolucion exenta (N° 531/2005) de la Intendencia Metropolitana,
que llevé a ejecucién el referido Acuerdo.

El fundamento de la demanda es bien simple: ambos actos adminis-
trativos referidos aprobaron el proyecto de la Sociedad Concesionaria
Autopista Nororiente S.A. denominada “Rectificacion del trazado”... de esa
autopista (trazado que habia sido aprobado el 2003 mediando un “Estudio
de Impacto Ambiental”), en circunstancias que esta “rectificaciéon” lo era a
través de una mera “Declaracion de Impacto Ambiental”, y habida cuenta
de los propios antecedentes de que no se trata de una mera “rectificacion”
sino de una clarisima “modificacién” del proyecto original.

El tribunal de la instancia (24 Juzgado Civil de Santiago, rol c-735-
2007, sentencia de 7.7.2009) advierte que tal “rectificacién” de caracter
administrativo, como pretende el titular del proyecto, “entrana cambios de

T6E| tema incide nada menos que en la “teoria de las potestades”, tema no muy frecuen-
tado por la doctrina chilena y que no suele ser conocida por los jueces; puede ser de interés
nuestro Derecho Administrativo cit.1996, vol. 2, 47-63. Sobre “razonabilidad” vid. J. |. Martinez
Estay (et alt.), El principio de razonabilidad en la jurisprudencia del tribunal Constitucional, en
Estudios Constitucionales (Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca)
2011, N°1, 199-226; vid. también, H.W.R. Wade, Administrative Law. Oxford University Press.
Oxford (varias ediciones, en la 7a.1994, reprinted 1995, que tengo a la vista, actualizada por
C. F. Forsyth, 379-459).
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fondo”, que el tribunal se encarga de analizar con pormenor, de acuerdo
con los antecedentes que obran en el proceso, en el fallo que pronuncia
(consid. 9°). Siendo asi, resulta que se ha infringido la Ley N° 19.300 y su
reglamento, por lo cual debiendo dicha [lamada “rectificaciéon” haberse
sometido a una “Estudio”, y no a una “Declaracién”, de Impacto Ambiental,
la sentencia reconoce que en los actos administrativos impugnados se ha
incurrido en un vicio en la competencia de ambos érganos al dictarlos,
por lo cual los declara nulos de nulidad de derecho pudblico.

Apelado el fallo por la demandada, el tribunal de alzada (Corte de
Apelaciones de Santiago, 30.7.2010, rol 5540-2009) lo confirma, pen-
diendo ain en la Corte Suprema la casacién presentada por el Fisco en
contra de la sentencia de alzada.

Decia “curioso” y muy digno de interés este caso en razén de
que admitiéndose por hipétesis que el referido Acuerdo de la Corema
Metropolitana haya sido dictado excediéndose la competencia atribuida
a ésta y, en consecuencia, la resolucion de la Intendencia Metropolitana
que lo lleva a cumplimiento, los efectos de esta NDP judicialmente
declarada y en un debido proceso, se van a radicar en otros sujetos juri-
dicos como son el Ministerio de Obras Publicas/Fisco (al aprobarse esa
“rectificacién”/"modificacién”, decreto supremo de aprobacién) y en la
Sociedad Concesionaria aludida que la ejecutara, quienes, ambas, han
sido ajenas al proceso de nulidad, ya que no aparecen en él, no obstante
que en ellos recaen los efectos del fallo aludido. Asi, como se ve, no se
trata aqui de legitimacion activa sino de legitimacién pasiva en cuanto
quien es el sujeto juridico en quien recaen los efectos de la resolucion
judicial anulatoria. Dado que pende ain el caso en la Corte Suprema
omito afadir observaciones sobre el tema que es interesantisimo puesto
que incide nada menos que en los efectos que produce una sentencia
anulatoria de un acto administrativo-base en los actos administrativos
[lamados “consecuencia”.

Lo que resulta de este recuento y que vale rescatar de los fallos re-
sefiados del dltimo quinquenio no es, en verdad, mucho, salvo que para
deducir esta accién constitucional de nulidad de derecho publico es
necesario verse afectado por un acto administrativo en un derecho que
se posee, sea un derecho fundamental, de aquellos que la Constitucion
reconoce a todas las personas (sea explicita o implicitamente!”, sea un
derecho obtenido en virtud de una convencion, de una ley, de un acto
administrativo o de un contrato administrativo. En otras palabras, sufrir un

7Digo “implicitamente” recordando el caso del llamado “derecho a la imagen” que la
Corte Suprema en la jurisprudencia de proteccién deduce del art. 19 N° 4 de la Constitucion;
vid. sobre el tema, entre otros, los trabajos de J. I. Pefia Atero, en Revista de Derecho Piblico
cit. N° 63, vol. 1, 279-306 y de H. Nogueira A., en lus et Praxis 2007, N° 2, 245-285.
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agravio en sus derechos por un acto de un érgano ejerciendo potestades
administrativas del Estado.

lll. EFECTOS DE LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO

Sobre los efectos de la NDP hemos encontrado solamente cuatro fallos de
la Corte Suprema que se han pronunciado sobre el tema en este Gltimo
quinquenio.

1. En Inmobiliaria Pefiablanca Ltda. c/Municipalidad de Algarrobo ya
citado en el parrafo precedente, la Corte Suprema se encarga de precisar
(consid. 10°) que la accién de NDP “encaminada Ginicamente a conseguir
la nulidad de un acto administrativo” “presenta la particularidad de hacer
desaparecer el acto administrativo con efectos generales, erga omnes”18.

Por su parte, su consid. 14 sefiala que esta NDP “corresponde a la
sancion que puede acarrear la existencia de vicios en los elementos del
acto administrativo”, error al decir “sancién” que, por desgracia, suele ser
muy comin especialmente en aquellos que tienen una formacion civilista
olvidando, o desconociendo, que nuestra Constitucion no plantea la accién
de NDP (art. 7° inc. 3°) como “sancién” sino como “inexistencia”, lo que
hemos explicado en otra ocasién'®. Lo que llama la atencién es que la
Corte Suprema olvide su jurisprudencia constante y numerosa recaida
durante la década 1994-2003 en que afirma expresamente que la NDP
es inexistencia y siendo tal no cabe afirmar que es una “sancién” puesto
que no se “sanciona” lo que no existe.

18Este mismo predicamento ya se expresaba en Le Roy Barria c/Esval S.A. (Corte Suprema
27.1.2009, rol 3237-2007) asunto sobre expropiacién de un predio en la comuna de Quilpué
y que se deduce la NDP del acto expropiatorio, demanda que fuera desechada en primera
instancia y confirmada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso aplicandose la prescripcion
de la accién en virtud de las normas del Cédigo Civil (arts. 2332, 2497, 2514 y 2515). Se
agrega que “requieren de una ley expresa que las consagre”, lo que es una mera invencién
del tribunal desde que las acciones procesales —cualesquiera sean ellas— existen por el solo
hecho de existir un derecho agraviado de un sujeto juridico y que se acuda a un tribunal
pretendiendo que se anule el acto que lo agravie (art. 73/76 CP). No se puede olvidar o des-
conocer o despreciar aquello de que hay accién en donde hay derecho puesto que de otro
modo seria una burda farsa afirmar un derecho si éste no tiene y carece de la correspondiente
e indispensable tutela juridica. De alli que la afirmacién citada no puede ser mas perversa,
impropia de una jurisdiccién suprema.

19Vid. nuestro Derecho Administrativo (1996) cit. vol. 2, 183 en donde por un error
tipografico no advertido se afirma que es una sancién, debiéndose haber dicho “no” es una
sancion, seguido de un punto y coma. Este mismo error lo repite en Ovalle Lecaros cit. (Caceta
Juridica 384/2012, 70-71) consid. 7°, que habla de la NDP como “una sancién de ineficacia
que puede afectar a un acto en que la autoridad que lo dicta hubiere actuado sin la previa
investidura regular...”.
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2. En Municipalidad de Renca c/Fernandez Chaparro (Corte Suprema
28.5.2012, rol 9352-2009), en cambio, la Corte entiende que un acto
administrativo declarado nulo por via judicial es “inexistente”, es decir, el
tribunal declara su inexistencia, por lo cual no cabe solicitar la nulidad de
un acto administrativo (municipal en este caso) por el cual se habia desig-
nado como funcionario de la planta del personal al demandado. El punto
incidia en que el demandado en un proceso anterior habia impugnado la
invalidacién de un decreto alcaldicio que lo nombraba, previo concurso
publico, como funcionario de la Municipalidad de Renca (ahora aqui
actora), demanda que fuera acogida y que ordenaba a la Municipalidad
aludida a reponerlo en su cargo y a pagarle las remuneraciones que habia
dejado de percibir desde la fecha del acto invalidatorio.

3. Servicios de Vertederos Los Maitenes Ltda. ya referido nos permite
recordar que “sélo la infraccion del principio de supremacia constitucio-
nal es susceptible de acarrear una nulidad de derecho publico, teniendo
como fundamento la violacién del articulo 7° de la Carta Fundamental y
el articulo 2° de la Ley de Bases de la Administracién del Estado” (consid.
5°). Acierta muy bien su considerando 7° cuando afirma que esta NDP, que
se produce cuando se viola dicho articulo 7°, enerva el acto que adolece
de ella, acto que “nunca habria podido adquirir existencia ni surtir efecto
alguno, siendo insanable e imprescriptible, aunque requiere una sentencia
judicial que asi lo declare”.

4. En Municipalidad de Huechuraba recién citado, pendiente de casacién
de fondo en la Corte Suprema, se habré de analizar, sin duda, los efectos
de una NDP judicialmente declarada respecto de dos actos administrativos
que son la base y el fundamento de varios otros actos administrativos sub-
secuentes, materia que —como deciamos hace un instante— omitimos aqufi
analizar para no interferir en el caso, pero tema que es de muy relevante
interés no sélo tedrico sino especialmente practico.

En este recuento de los efectos de la NDP, la cual se produce en el
mismo instante que se incurre en el vicio que afecta a la decisién adop-
tada por la autoridad —administrativa estatal en este caso— cabe recordar
que una tal decisién no entra al ordenamiento (como acto juridico?® por
cuanto lo impide la propia Constitucién al declararlo “nulo”, esto es, que
no es acto (“Todo acto en contravencidn a este articulo es nulo” = es no
acto) y, por ende, carece de efectos juridicos en cuanto acto, es decir, es
“inexistente”?!. Y es que la Constitucion, al decir que “es nulo” el acto

29Pero si en la realidad de los hechos llega a aplicarse lo que se aplica es una mera “via
de hecho”, que no de Derecho. Vid. nuestro Derecho Administrativo (1996) vol. 2, 182 y 189.
21Sobre inexistencia vid. nuestro Derecho Administrativo (1996) vol. 2, 176-177; en Derecho
Administrativo. Temas Fundamentales cit. (2012) 522 s. y G. Bocksang cit. (nota 1 precedente).
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que la contraviene, ha establecido propiamente un mecanismo de inigua-
lable eficacia juridica de salvaguarda de la supremacia constitucional,
mecanismo autosuficiente y autooperativo que le viene a dar, de pleno
derecho, plena eficacia a su vigencia efectiva??.

No se trata, pues, en la NDP de una “sancién”, como deciamos hace
un instante; ni “sancién de ineficacia”, como se dice en Ovalle Lecaros,
como si se tratara de un acto pero que se le suprimen sus efectos, ya que
se puede sancionar (reprimir, castigar) algo que existe, algo que se ha pro-
ducido o emitido, algo que se da en la realidad, no lo que no existe, que
es precisamente lo que ocurre en la NDP en que es la propia Constitucion
la que dispone que, si se la contraviene, simplemente no hay acto ni se
suprimen efectos algunos, desde que ni siquiera alcanzé a ser un “acto
juridico” aquella decision emitida por una autoridad publica —administra-
tiva en este caso— que ha incurrido en un vicio que la vulnera. Ademas,
afirmar que es una “sancién” importa imputar una distraccion demasiado
grosera al constituyente el cual luego de sefalar que “Todo acto en contra-
vencién a este articulo es nulo” agrega “y originara las responsabilidades
y sanciones que la ley sefiale”, lo que indica con claridad suficiente que
la NDP no es una sancién.

En otro aspecto merece critica la “invencién” que hace la Corte
Suprema (ya desde Le Roy Barria c/Esval S.A. del 2009) al distinguir, sin
fundamento ni constitucional ni legal, entre NDP encaminada Ginicamente
a conseguir la nulidad de un acto administrativo y aquella que también
pretende, como légica consecuencia, que se indemnice el dafio produ-
cido por el pretendido acto viciado al vulnerar la Constitucién (art. 7°) o
aquella en que se persiga también la declaracién de un derecho (idem en
Ovalle Lecaros, e Inmobiliaria Pefiablanca, entre otros).

Olvida o simplemente menosprecia enteramente la Corte Suprema
actual la inmensa cantidad de fallos -mds de 50— que ella emitiera sobre
la NDP de actos administrativos dictados con infraccion de las disposi-
ciones del DL 77/1973, al hacerse aplicacién de su reglamento, que lo
excedia, en la década de los afios 90 del siglo pasado, en que no efectda
tal distincion y desecha sin remilgos la aplicacién del Cédigo Civil y sus
normas de prescripcion a la NDP por serles enteramente inaplicables?3.

22Vid. en este aspecto Lawner Steiman (Corte Suprema 27.5.1999) su considerando 46,
que transcribimos en nuestro Derecho Administrativo. Temas Fundamentales cit. (2012) 535.
Muy bien sefiala, también, que no se trata de una sancién ni cabe aplicar a su respecto normas
civiles ni prescripcion.

23Vid. un recuento de 22 fallos analizados mas 8 referentes a otras materias en nuestro
Derecho Administrativo. Temas Fundamentales cit. (2012) 544-545.
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DERECHO ECONOMICO

UNA VlSIQN INTERDISCIPLINARIA DEL BIEN
JURIDICO LIBRE COMPETENCIA

Domingo Valdés Prieto*

SUMARIO: I. Hacia una definicién esencial de libre competencia. I.1. Naturaleza
de la libertad que fundamenta la libre competencia. I.2. Cardcter juridico de
la libertad que fundamenta la libre competencia. 1.3. El bien juridico tutelado
libre competencia. 1.4. El derecho subjetivo libertad de competencia mercantil.
I.5. Objeto de la libertad de competencia mercantil. 1.6. Limites de la libertad de
competencia mercantil. Il. Hacia una definicién descriptiva de la libre compe-
tencia por sus funciones. I.1. Funciones ordenadoras de la libre competencia.
I1.2. Conflictos entre las funciones que desempefia la libre competencia.

Existen muchas formas de definir; desde las definiciones nominales que se
subdividen en etimolégicas y sinonimicas, hasta las definiciones reales, que
se subcategorizan en esenciales y descriptivas'. Mientras la definicion real
esencial apunta a aquello por lo que una cosa es lo que es, la definicion
real descriptiva alude a aspectos accidentales, v. gr., propiedades, efectos,
relaciones, funciones, etc. El objetivo del presente estudio es dar una defi-
nicién real esencial de la libre competencia y luego concentrarnos en una
definicion real descriptiva, donde ésta sea construida sobre la base de las
funciones que la libre competencia desempefa en la sociedad politica.
Aqui radica el nudo de la controversia: por ejemplo, la definicién real
esencial fue un atolladero bajo la Sherman Act de los Estados Unidos de
Ameérica (1890), puesto que la nocién de restriccion del comercio (“restraint
of trade”) ya arrastraba una significacion preconfigurada bajo el Common
Law, con connotaciones muy particulares segln lo pone en evidencia la
temprana jurisprudencia estadounidense desarrollada a la sombra de la
referida Sherman Act.

De alli que nadie se ocup6 mayormente de la definicion real esencial
del bien juridico tutelado por las legislaciones antimonopélicas, cuya
mera formulacién literal permanece en la oscuridad, centrandose hasta el
dia de hoy la discusién en una definicion de la libre competencia por las

*Abogado, Master of Laws, University of Chicago. Profesor Asociado de Derecho
Econémico y Libre Competencia, Universidad de Chile.
"Balmes, Jaime, Ldgica, cap. I, sec. |, 39. Garnier Hermanos. Parfs. 1894.
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funciones que ésta efectivamente tenia o por las que ideolégicamente se
le querian asignar. Atendido que la libre competencia desarrolla mdltiples
funciones para el bien comin politico, se la ha querido definir por cier-
tas funciones en desmedro de otras; se ha querido ver en alguna de esas
funciones su contenido esencial y, también, se ha olvidado a menudo que
estas funciones son interdisciplinarias: politicas, juridicas y econémicas
y, por tanto, son refractarias a un analisis unidimensional. Por esto es que
una buisqueda de la definicidn real descriptiva por las funciones ha de
comenzar por un estudio de las mismas.

I. HACIA UNA DEFINICION ESENCIAL DE
LIBRE COMPETENCIA

De lo expuesto con motivo de las diversas concepciones del bien juridico
tutelado por el Decreto Ley 211, aparece que la libre competencia no
puede corresponderse con la eficiencia econdémica, que es una nocién que
prescinde en su concepcién clasica de la libertad y en todas sus concep-
ciones de toda forma de justicia entendida en un sentido objetivo y, por
tanto, resulta inadecuada para comprender bienes juridicos. Lo anterior
no es ébice para que, por regla general, la libre competencia cause una
eficiente asignacién de los recursos econémicos en una sociedad dada y
en tal sentido muchas de las soluciones que brinda la libre competencia
puedan ser analizadas desde la éptica de la eficiencia econdémica y resultar
coherentes con esta Gltima.

El bien juridico libre competencia aunque exhibe una fundamentacién
constitucional, ello no significa que aquél sea una mera transposicién al
orden contravencional de una garantia constitucional y es, precisamente
por ello, que consideramos improcedente identificar la libre competencia
con la garantia constitucional consistente en el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica. En efecto, la libre competencia no se
identifica con el derecho a desarrollar actividades econémicas, puesto
que aquella es una forma particular de desarrollar actividades econé-
micas: en competencia con otros, esto es, cinéndose a los intercambios
libremente conducidos y que tengan lugar en los mercados, lo cual es
ciertamente la modalidad mas importante —pero no la Gnica— de desa-
rrollar actividades econémicas.

La libre competencia tampoco coincide necesariamente con la auto-
nomia privada, puesto que existen competidores que carecen de ella y que
también pueden ser afectados en su libertad de competir mercantilmente.
No obstante lo anterior, es preciso advertir que, por regla general, se
produce dicha coincidencia como natural efecto del principio de subsidia-
riedad previsto constitucionalmente rectamente aplicado. Luego, la libre
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competencia es un instituto que trasciende la autonomfa privada, segin
ha quedado demostrado. Estimamos que ha de buscarse el género comun
de la autonomia privada y de la heteronomia publica que conducen a la
competencia mercantil. Si bien es preciso observar que, por regla general,
la libertad de competir presupone el ejercicio de una autonomia privada
previamente reconocida por la Constitucion Politica de la Republica,
existen situaciones en que tal autonomia privada es inexistente, de lo
que se sigue que la libertad de competir mercantilmente consiste mas
bien en una forma de libertad ciudadana, segtin explicaremos. En el caso
de las personas juridicas de derecho publico que sean competidoras, la
determinacién de su actividad econémica debe realizarse en consonancia
y armonia con su propia ley organica, que a fin de cuentas es su propio
estatuto constitutivo creado y disenado para la satisfaccion de una necesi-
dad publica. Tal exigencia sustrae a estas personas de derecho publico del
mundo de la autonomia privada, pero las deja todavia como acreedoras
de una libertad en el proceso competitivo. Asi, en ambos casos, en el
del competidor que determina por si las actividades econémicas compe-
tenciales que emprende, como en el del competidor que determina por
intervencion de otro, legitimamente facultado para ello, las férmulas de
competencia mercantil que desarrolla, se emplea una especie de libertad
cuya naturaleza ha de ser determinada. No interesa al Derecho antimo-
nopolico si quien compite lo hace siguiendo fines determinados por si o
por otro —ello pertenece al &mbito de la autonomia o de la heteronomia,
seglin corresponda—, sino mas bien que esté disponible la posibilidad
real y efectiva de competir, en el sentido de que un tercero (autoridad
publica, privada o simple particular) no la impida por una via ajena a la
competencia misma.

Ciertamente que los competidores privados competiran en ejercicio
de su autonomia privada, pero los competidores plblicos competiran
mediante las atribuciones que les confieran sus propias leyes organicas
en la prosecucion de los objetivos que éstas les hayan prefijado y en tanto
asf lo permita el principio de subsidiariedad rectamente aplicado. En otras
palabras, libre competencia significa libertad en el ingreso, explotacién y
salida de los mercados relevantes, cualquiera sea la modalidad de autono-
mia o heteronomia empleada para competir en el cabal cumplimiento del
marco de principios y garantias constitucionales, entre las cuales exhibe
un rol capital el principio de subsidiariedad.

I.1. NATURALEZA DE LA LIBERTAD QUE FUNDAMENTA LA LIBRE
COMPETENCIA

Las libertades pueden ser clasificadas en dos grandes categorias: las innatas
o esenciales y las adquiridas o accidentales (este Gltimo término no estd
tomado en un sentido irrelevante, sino que antes bien en su acepcién me-
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tafisica de algo que puede o no radicar en un sujeto, pero cuya naturaleza
es estar en este o necesitar de un sujeto para existir)?.

Las libertades innatas son aquellas que derivan de la esencia del
hombre y, por tanto, todo hombre las ostenta por el mero hecho de ser
tal®. Estas libertades arrancan de la racionalidad humana, puesto que
ésta cuenta con dos facultades superiores (entendimiento y voluntad),
que son los sujetos de atribucion de la libertad innata humana. Estas
libertades innatas se categorizan de la siguiente forma: i) libertad tras-
cendental del entendimiento; ii) libertad trascendental de la voluntad, y
iii) libertad de arbitrio o de eleccion. Puede acontecer que un hombre
se halle incapacitado de ejercitar total o parcialmente estas facultades
superiores por diversas circunstancias, v.gr., minoridad, perturbaciones
mentales, estado comatoso, etc., lo cual le impide la actividad natural
correspondiente a la actualizacién de estas libertades innatas. Este im-
pedimento no priva a tal sujeto de su naturaleza de ser humano dotado
de entendimiento y voluntad, sino que sélo afecta el ejercicio de estas
facultades superiores.

En contraste, las libertades adquiridas son aquellas que no todo hombre
ostenta por el hecho de ser tal. Puesto de otra forma, no existe hombre
carente de las libertades innatas y si existen hombres —por desgracia— pri-
vados de libertades adquiridas. Las libertades adquiridas o accidentales
presuponen las libertades innatas, esto es, sin las innatas no seria posi-
ble adquirir y luego ejercitar las denominadas libertades adquiridas; de
alli que las libertades adquiridas sean perfecciones sobreafiadidas a las
libertades innatas.

Estas libertades adquiridas se clasifican de la siguiente forma: i) la li-
bertad moral, que consiste en el autodominio que el hombre adquiere con
la posesién de las virtudes morales a través del ejercicio de la libertad de
arbitrio?, y ii) las libertades ciudadanas (también denominadas “politicas”

2La genialidad de esta distincién bimembre y sus respectivas categorias pertenecen al
destacado filésofo Millan Fuelles, Antonio, a cuya obra Ef valor de la libertad, Parte Primera,
cap. lll, 41 ss., Ediciones Rialp S. A. Madrid. 1995, remitimos al lector.

3En este sentido no compartimos las afirmaciones de Ludwig von Mises, en cuanto a que
“sélo en el marco de una organizacién social puede hablarse con fundamento de libertad”,
puesto que las libertades innatas son precisamente el fundamento de las libertades que se
ejercen en una sociedad determinada y asi, quien niegue aquéllas deberd también negar
éstas. A contrario sensu, quien afirme la existencia de libertades politicas o civiles deberd
reconocer que un Robinson Crusoe completamente aislado también dispondra de libertad.
Von Mises, Ludwig, La accion humana. Tratado de economia, 340, Unién Editorial S.A.
52 edicién. Madrid. 1995.

4Hayek, Friedrich A., The constitution of liberty, Chap. One, 15, The University of
Chicago Press. Chicago. 1978. La libertad adquirida de naturaleza moral es denominada por
Hayek “inner liberty” y es caracterizada en los siguientes términos: “It refers to the extent to
which a person is guided in his actions by his own considered will, by his reason or lasting
conviction, rather than by momentary impulse or circumstance”.
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o “civiles”, ambos términos en un sentido lato por referencia a polis y a
civitas, respectivamente). Observamos que tales términos seran empleados
en su mas amplio sentido y, por tanto, no se agotan en ciertas libertades
destinadas a participar en la eleccion de gobierno, en los procesos le-
gislativos y en el control de la administracién del Estado. Si bien ningin
hombre ostenta estas libertades politicas o civiles por el mero hecho de ser
tal, es necesario observar que todo hombre tiene derecho a que aquéllas le
sean reconocidas por la autoridad pdblica correspondiente. Este derecho,
establecido en forma abstracta, podra o no hallarse positivizado, lo cual
dependerd de los respectivos 6rdenes juridicos concretos, no obstante lo
cual siempre podra ser invocado por Derecho natural en razén de que
tales libertades politicas resultan exigidas por la dignidad de la persona
humana. Lo anterior no debe inducir a la idea de que todo derecho con-
templado en las declaraciones y catalogos de derechos humanos es de
Derecho natural, puesto que en estos se hallan entremezclados preceptos
de Derecho natural y preceptos positivos, cuya formulacion es a ratos
singular y a veces exhiben una construccion defectuosa.

Nos concentraremos en las libertades adquiridas correspondientes a
la subcategoria denominada “politicas o civiles”, puesto que entre éstas
se halla la libertad para competir o libre competencia. En virtud de estas
libertades politicas el ciudadano adquiere el derecho de autodeterminarse
en un cierto ambito material, pudiendo repeler juridicamente la intro-
misién en el mismo de una autoridad publica, de una autoridad privada
o de un simple particular. En el caso de la libertad para competir, este
derecho a autodeterminarse se refiere a la competencia mercantil en los
diversos mercados. Esta libertad para competir presupone las libertades
innatas, recae sobre actos (acciones y omisiones) libres imperados por la
voluntad —asi se produce la autodeterminacién antes mencionada— que
se hallan dotados de exterioridad y alteridad y tienen por objeto un par-
ticular contexto de la vida civil o pdblica: la competencia mercantil y,
por tanto, relevante al bien comdn politico o temporal. De alli que esta
libertad para competir es de orden juridico y susceptible de regulacién
por las leyes a fin de hacerla arménica con la moral, el orden publico y
la seguridad nacional.

De lo anterior, hemos llegado a la conclusién de que la libertad de
competencia corresponde a una libertad adquirida de naturaleza politica,
estructurada juridicamente como un derecho, cuyo objeto es competir
en los mercados. Esta libertad puede y debe preservarse juridicamente
de los ataques que pueda sufrir por parte de autoridades piblicas o bien
por parte de otros competidores (sean éstos personas publicas o privadas).

Surge en este punto una duda que procede del amplio uso que cier-
tos pensadores (Hume, J. Bentham, Condillac, F. H. Knight, F. Neumann,
Ludwig von Mises, F. A. Hayek, entre otros) han efectuado de la “libertad
de coaccién” —también conocida en su anverso positivo bajo el rétulo
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“libertad de espontaneidad”— como nocién fundante de las libertades
politicas y, por tanto implicitamente, de la libertad de competencia antes
descrita. La exencién de coaccion equivale a la espontaneidad; de alli la
identidad conceptual de tales libertades. La libertad de coaccién designa
la situacién en que se encuentra un ser toda vez que, en sus actividades,
no se halla perturbado por algo que eficazmente se le opone. Esta libertas
a coactione, trasladada al ambito de la competencia, corresponde a una
libertad frente a la coaccién que pueden ejercitar los demdas competido-
res o una autoridad publica dotada de potestades infralegales sobre un
competidor actual o potencial. Sin embargo, esta acepcion de libertad
es, en estricto rigor, impropia puesto que no descansa sobre las libertades
innatas que caracterizan al hombre. En efecto, puede haber libertad de
coaccién y carecerse del ejercicio de la libertad de albedrio, segin lo
muestra el siguiente ejemplo: un demente se desplaza “libremente” por
una llanura sin hallar obstaculo que le impida continuar su avance. Este
desplazarse libremente es metaférico, puesto que si bien aquel demente
goza de libertad de coaccién (nada le impide desplazarse), carece del
ejercicio de las libertades innatas propias del hombre y que se predican
de todo ser dotado de intelecto y voluntad. Algo andlogo podria afirmar-
se de un ser irracional, v.gr., una pantera, que se desplaza por su medio
natural sin hallar obstaculos.

Por lo expuesto, concluimos que la libertad para competir mercan-
tilmente no halla filiacién en esta libertad de coaccién, sino antes bien
en las libertades adquiridas de naturaleza politica, las cuales constituyen
perfecciones sobreanadidas a las libertades innatas del ser humano. Asi,
discrepamos de F. A. Hayek, quien radica el fundamento de las libertades
politicas o civiles en la libertad de coaccién®. Estimamos que tal funda-
mento no puede corresponder a la libertad de coaccién, puesto que al no
constituir ésta una perfeccién de las libertades innatas no puede explicar
el caricter racional y luego socialmente humano que caracteriza las li-
bertades civiles. En otras palabras, es mas precisa la nocién de libertad
adquirida para explicar las libertades civiles o politicas que la nocién de
ausencia de coaccién porque: i) aquélla siempre presupone las liberta-
des innatas del ser humano y ésta no; ii) en consecuencia, la nocién de
libertad adquirida es més adecuada para describir la racionalidad humana
y la consiguiente sociabilidad politica, y iii) luego, la nocién de libertad
adquirida permite dotar de juridicidad a esa relacién entre miembros
de una sociedad humana y estructurarla bajo la forma de derechos; la
ausencia de coaccion, por contraste con la libertad adquirida, no presu-

SHayek, Friedrich A., The constitution of liberty, cit., Chap. One, 11. Afirma este autor:
“We are concerned in this book with that condition of men in which coercién of some by
others is reduced as much as is possible in society. This state we shall describe throughout
as a state of liberty or freedom”.
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pone la existencia de derechos al interior de la sociedad politica ni es
una nocién apta para dar explicacion de aquellos, puesto que la libertad
como ausencia de coaccién es también predicable de seres irracionales,
segln se ha mostrado.

.2. CARACTER JURIDICO DE LA LIBERTAD QUE FUNDAMENTA LA
LIBRE COMPETENCIA

Segln explicamos, la naturaleza de libertad adquirida de caracter politico
que muestra la libertad de competir, con las notas de exterioridad, alteridad
y un contenido pudblico ordenado al bien comuin temporal, permite que
la libertad de competir sea calificada como una libertad juridica y, por
tanto, se estructure como un bien tutelable y regulable por las leyes que
rigen la sociedad civil o politica.

La libertad juridica ha sido definida por un notable iusfilésofo como
la independencia para obrar dentro de lo que nos es permitido por la ley
natural®. A su vez, cabe recordar que la ley natural que se nos presenta
con un cardcter abstracto sufre determinaciones mediante la ley positi-
va; de alli que resulta muy relevante tratar los limites de la libertad para
competir mercantilmente.

El que la libertad de competencia sea de orden juridico implica que
se trata de tutelar una libertad cuyo reconocimiento y asignacién por la
autoridad publica se halla regido y articulado por la justicia distributiva
(igualdad geométrica o proporcional en la distribucién de bienes y cargas),
segln la concepcion aristotélica, y por ello dotada de una base juridica de
proteccién. Es preciso recordar que Aristoteles clasificé lo justo particular
en lo distributivo y lo conmutativo.

La justicia distributiva se rige por la igualdad proporcional o geométrica,
lo que significa que a quienes corresponde distribuir cargos y beneficios
toca también distribuir este bien que es la libertad de competencia mer-
cantil. Son distribuidores de esta fundamental libertad las autoridades
publicas y los competidores que ostentan poder monopélico o poder de
mercado y, por tanto, sélo ellos pueden quebrantar la justa distribucién
o asignacion de esta libertad entre los miembros de la sociedad civil.
De alli que las autoridades publicas, los competidores dotados de poder
de mercado y los competidores que si bien carecen actualmente de ese
poder han perpetrado una practica para alcanzarlo injustamente son los
Gnicos que pueden poner en riesgo o quebrantar la mentada distribucion
o asignacion de libertad de competencia mercantil, dando lugar a un in-
justo monopdlico cuyo nombre especifico respondera al autor del riesgo
o quebranto: “monopolio de privilegio” en el caso de las autoridades

bFerndndez Concha, Rafael, Filosofia del derecho, tomo Il, 398, Editorial Tipografia
Catdlica. Barcelona. Espafia. 1888.
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publicas, “injusto de abuso” en el caso de quienes disponen de poder de
mercado e “injusto de fuente” en el caso de quienes han realizado practica
para procurarselo espuriamente. En estricto rigor, las descritas constituyen
las tres categorias de posibles sujetos activos para la realizacion del tipo
infraccional antimonopélico previsto en el Decreto Ley. Sin embargo,
es preciso observar que el autor de un ilicito monopélico de fuente no
puede quebrantar la distribucion de libertad de competencia mercantil
puesto que carece actualmente de poder monopdlico, sino que sélo puede
colocar aquella en riesgo.

En cuanto al autor de un “ilicito monopdlico de abuso” es necesario
sefalar que viola la justicia distributiva, que en estricto rigor se halla
reservada para la autoridad publica, por la circunstancia de comportarse
analégicamente como si fuese una autoridad puiblica al establecer los pre-
cios y condiciones de las transacciones en el respectivo mercado relevante.

Asi, el injusto monopélico (al menos en el caso del ilicito monopdlico
de privilegio y de abuso) constituye per se una transgresion de la igualdad
proporcional en la asignacion y reconocimiento de la libertad de com-
petencia mercantil. De esta forma, el injusto monopélico conculca la
libertad en los intercambios econémicos que tiene lugar en los mercados
y no los intercambios mismos. De los intercambios mismos se ocupa la
justicia conmutativa que da lugar a los synallagmata o conmutaciones
regidas por la igualdad aritmética y que velan por la equivalencia de las
prestaciones, tanto en las conmutaciones voluntarias o convenciones como
en las conmutaciones involuntarias o delitos civiles. Estos synallagmata
intervienen per accidens en los delitos monopdlicos en cuanto a que estos
s6lo eventualmente dan lugar a un delito civil o a la rectificacién de las
clausulas abusivas impuestas por un monopolista, segtin explicaremos con
motivo de las funciones que desempena la libre competencia.

En sintesis, la forma del injusto monopélico corresponde a la justicia
distributiva y estimamos que la proporcionalidad tiene lugar entre com-
petidores (personas) y libertades de competencia mercantil (cosas).

Esta relacion personas-cosas, caracteristica de la igualdad geométrica,
en nuestra opinion se traduce, en este caso del Derecho Antimonopélico,
en que las libertades de competencia mercantil son asignadas en forma
idéntica a cada competidor. No obstante lo anterior, tales libertades resul-
tan diversas en la practica de cada mercado relevante en funcién de los
niveles de competencia, imperfecciones y caracteristicas de aquél. De esta
manera, la libertad reconocida es la misma para cada competidor, pero
el ejercicio factico de aquélla queda modulado por las peculiaridades de
cada mercado aun en ausencia de injustos monopdlicos.

El autor de un injusto monopélico invade la esfera de libertad de
competencia mercantil de uno o mas competidores y esta intromision
antijuridica implica que el infractor ha intentado restringir sin titulo justi-
ficante alguno una porcion de la esfera de libertad de la victima o sujeto
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pasivo, la que correlativamente ha visto disminuido su propio ambito de
libertad de competencia mercantil.

Esta restriccion de la libertad de otro puede ser efectuada por una
autoridad publica (injusto monopdlico de privilegio) a través de sus po-
testades normativas, con lo cual se altera la asignacién proporcional y
justa de la libertad de competencia mercantil prevista en la Constitucién
Politica de la Republica y en el Decreto Ley 211.

Por contraste, si esta restriccion injustificada de la libertad de com-
petencia mercantil de otro es efectuada por un privado, éste precisa para
ello de poder de mercado en un grado tal que sea suficiente para llevar a
cabo tal interferencia en la libertad de otro competidor.

Estas lesiones a la libertad de competencia mercantil de un competidor
tienen lugar respecto de la victima directa u ofendido inmediato, pero tales
lesiones producen también distorsiones respecto de otros competidores
en ese mismo mercado y en otros conexos, con lo cual resulta procedente
plantear la existencia de ofendido mediatos.

Esta explicacion sobre restricciones o interferencias en libertades ajenas
es Gtil en cuanto muestra que el sujeto activo en los injustos de abuso y
de privilegio pasa a adoptar o impedir decisiones que corresponden a un
tercero competidor, sea actual o potencial. El sentido por el cual la libre
competencia es un contenido del orden piblico queda también explicado
por la circunstancia de que aquélla se halla regida por la justicia distribu-
tiva. Lo que se asigna o reconoce por justicia distributiva es un bien que
se le asigna o reconoce a una determinada persona en cuanto es parte o
miembro de esa sociedad civil. De alli que la justicia distributiva norma
relaciones juridicas entre el todo y la parte o, si se prefiere, entre la so-
ciedad civil y ciertos integrantes de la misma. En consecuencia, se trata,
en esta forma de justicia particular, de una proporcién de las personas a
las cosas y no de cosa a cosa como acontece en la justicia conmutativa.

De esta forma, el recto ejercicio de esta libertad de competencia
mercantil constituye una valiosa contribucion de su titular al bien comin
de la sociedad civil y por ello el bien comdn politico reclama la tutela de
dicha libertad. El bien comdn politico no sélo reclama la dispensacion de
bienes materiales, sino que también la de bienes morales, entre los cuales
ciertamente ha de contemplarse la libertad de competencia mercantil y
donde esta ha de ser tutelada juridicamente con independencia de la pro-
ductividad o utilidad material que se siga del ejercicio de aquella libertad.

La libertad para competir es el fundamento y principio juridico del
sistema de libre competencia que recorre la integridad del orden norma-
tivo, desde la Constitucién Politica de la Republica hasta las sentencias y
resoluciones que dicta el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Ello permite comprender por qué la libertad de competencia admite
proteccién no sélo cuando es lesionada, sino que también cuando es
puesta en peligro; en este Gltimo caso, no existe un titular individual
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directamente afectado, por lo cual pareceria que no hay propiamente un
derecho subjetivo violado y, sin embargo, existe accién ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia para impedir que el peligro se transforme
en lesién y sancionar tal puesta en peligro. De alli que al momento de
tratar el sujeto pasivo u ofendido por la conducta tipicamente monopé-
lica observaremos que éste puede ser la sociedad toda, cuya defensa ha
encomendado la ley a la Fiscalia Nacional Econémica, en cuanto que
la sociedad politica tiene interés en que no se coloque en riesgo la libre
competencia, no obstante que la amenaza a esta Gltima no haya fragua-
do en la transgresion de un derecho subjetivo concreto y determinado.
Atendido que la ofensa monopdlica puede ser de lesion o de puesta en
peligro de la libertad de competencia, esto debe entenderse en el sentido
de que la libertad de competencia mercantil puede ser vulnerada en esas
dos formas. La primera modalidad queda ilustrada porque, v. gr., se ha
celebrado una convencién entre un determinado cliente y un monopolista,
quien abusa de su posiciéon dominante, introduciéndole clausulas abusivas
a dicha convencion so pena de negarle la venta del respectivo producto.
La segunda forma de vulneracién de la libre competencia corresponde
a una figura de mero peligro, esto es, se coloca en riesgo la libertad de
autodeterminacion de la forma de competir sin atacarse formalmente
ninguna decision determinada.

Advertiamos que esta libertad de competencia mercantil no se corres-
ponde con la nocién de libertad de coaccién, puesto que esta Gltima es
una nocién metaférica que no halla fundamento en las libertades innatas
propiamente humanas, ademds de las otras objeciones sefialadas. Dicha
advertencia no era ociosa, puesto que una aplicacién de aquella libertad
de coaccién al orden juridico es la que realizan ciertos autores que con-
ciben la libertad juridica como una ausencia de normas juridicas. Asi,
para estos autores son las normas juridicas el obstaculo o coaccién que
impide o entraba la mencionada libertad de coaccién; luego, bajo esta
singular concepcién la libertad juridica o licitud ha de ser definida posi-
tivamente como la ausencia de normas juridicas. Consideramos que esta
concepcién de la libertad juridica debe ser rechazada por, a lo menos,
dos razones: i) una de caracter general, que es la ya sefialada consistente
en hallarse construida sobre una nocién de libertad metaférica y equivo-
ca, y ii) otra de orden mas particular: tanto la licitud como la ilicitud son
calificaciones de una conducta desde la 6ptica juridica y, por ello, ambas
calificaciones presuponen normas juridicas. Luego, la licitud o libertad
juridica descansa sobre normas juridicas —sean de Derecho natural o de
Derecho positivo— que confieren tal caracter a un determinado ambito
juridico. Asf, para constatar un ambito de libertad juridica no es preciso
demostrar la existencia de un vacio de Derecho en algiin dmbito de las
relaciones al interior de la sociedad civil a las cuales correspondia regirse
por el Derecho. En otras palabras, la existencia de ambitos de libertad
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juridica exige que haya Derecho para calificar a tales ambitos como libres.
Parece haberse confundido por los sustentadores de la tesis en comento
la libertad juridica con la ausencia de normas juridicas de toda clase,
lo que es contradictorio; s6lo puede haber libertad juridica alli donde
haya Derecho en alguna forma. Si se trata de un ambito social que, por
sus caracteristicas, nunca ha de ser alcanzado por el Derecho, no podra
afirmarse que en el mismo existe libertad juridica. Asi, la ausencia de
coaccioén, entendida como ausencia de normas juridicas, no puede ser el
fundamento de una libertad juridica o ambito juridico de licitud.

1.3. EL BIEN JURIDICO TUTELADO LIBRE COMPETENCIA

Cabe advertir que la libre competencia es, mas que un mero derecho sub-
jetivo, un bien juridico tutelado, segiin desarrollara esta Gltima nocién el
jurista aleman Birnbaum. Es en este sentido que cabe afirmar que la libre
competencia es un bien juridico protegido de aquellos denominados publi-
cos, que dice relacion con el funcionamiento de un sistema que promueve
una forma de orden social mediante el cual se armoniza el ejercicio de la
libertad de competencia mercantil por parte de todos los ciudadanos que
la ostentan. Esta armonizacion se logra por la via de limitar estas libertades
segln explicaremos y de esta forma se tutela que todos y cada uno de los
ciudadanos interesados en ello puedan ejercitar adecuadamente su liber-
tad de competencia mercantil. Asi, la libre competencia es mas que una
mera suma de derechos subjetivos cuyo objeto es el ejercicio de la libertad
de competencia mercantil, puesto que aquel bien juridico tutelado es la
armonizacion de tales derechos subjetivos con miras a su ordenacién para
realizar el bien comdn politico o temporal de la sociedad civil.

De alli que la nocién de libre competencia es diversa de la libertad de
competencia mercantil; aquélla corresponde a un bien juridico tutelado
que presupone multitud de estas libertades formuladas, individualmente
consideradas bajo la estructura de un Derecho subjetivo. La diferencia
radica en que la libre competencia es un bien juridico tutelado que ar-
moniza la multitud de libertades de competencia mercantil existentes en
una sociedad civil por la via de limitarlas para hacerlas operativas y asf
ordenarlas al bien comun politico.

El bien juridico libre competencia exhibe un fundamento objetivo
y preexistente a la formulacién positiva del sistema tutelar del mismo.

Dicho fundamento objetivo quedara de manifiesto al dar cuenta de
las funciones que desempefia la libre competencia en el orden social, al
preservar importantes aspectos de este Gltimo y de la persona humana.

Es de advertir que las funciones que desempenia la libre competencia
guardan relacién con el comercio (sentido latisimo) y, por tanto, todos los
argumentos éticos, politicos y econémicos en favor del comercio son en
general extensibles a la libre competencia. Sin embargo, ha de observar-
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se que la libre competencia es la modalidad més perfecta de desarrollo
del comercio. Cabe concebir formas de comercio restringido o limitado
artificialmente que distan de la libre competencia y en tal sentido son
perfectibles, v. gr., el sistema de flotas y galeones que utilizaba la Corona
espanola con la antigua Hispanoamérica. De alli que no toda forma de
comercio se ajusta a los dictados de la libre competencia, pero ésta es la
expresion mas perfecta del comercio por ajustarse a los requerimientos
de la naturaleza humana en su vida en sociedad.

Por todo lo expuesto es que el disvalor que encierra todo atentado
contra la libre competencia no es una mera creacién artificial legislativa,
sino que halla un fundamento y una sustancia en la justicia distributiva
—-mas alla de cualquier formulacién positiva— que reconoce la realidad
de la vida en sociedad y la necesidad objetiva de orden de esta Gltima.
En este sentido, la concepcién de Franz Liszt parece mas precisa que la
de Karl Binding, puesto que existe un reconocimiento de un fundamento
en las necesidades de la vida en sociedad para los bienes juridicos y ello
contribuye a explicar el injusto como un atentado contra el orden social.

Una falencia que se percibe en un gran niimero de teorias del bien
jurfdico es cémo han vaciado de contenido esta nocién, como conse-
cuencia de no hacerse cargo del caracter juridico del bien y de su nexo
con la justicia. Quizas el extremo de ello es la formulacién de Hegel,
quien vio en el delito tan sélo una consciente sublevacion contra la
voluntad general.

En atencion a lo expuesto, estimamos que el Decreto Ley211 acierta
en la formulacién del bien juridico tutelado como “libre competencia
en los mercados”, lo que no acontece en otros sistemas juridicos an-
timonopdlicos. Recordemos lo que ha sefalado persistentemente la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Antimonopélico en relacién con el
bien juridico tutelado libre competencia:

“Que la finalidad de la legislacion antimonopolios, contenida en el cuerpo
legal citado [Decreto Ley211], no es sélo la de resguardar el interés de los
consumidores sino mas bien la de salvaguardar la libertad de todos los agentes
de la actividad econdmica, sean ellos productores, comerciantes o consumi-
dores, con el fin Gltimo de beneficiar a la colectividad toda, dentro de la cual,
por cierto, tienen los consumidores importante papel. En otras palabras, el
bien juridico protegido es el interés de la comunidad de que se produzcan
mas y mejores bienes y se presten mds y mejores servicios a precios mas
convenientes, lo que se consigue asegurando la libertad de todos los agentes
econdémicos que participen en el mercado””.

Resolucion N° 368, considerando 2°, Comision Resolutiva. Esta férmula para definir el
bien juridico protegido goza de larga data en la jurisprudencia de la Libre Competencia. Asf,
puede observarse una concepcion semejante en las Resoluciones N° 90, considerando 17;
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Estimamos que esta conclusion jurisprudencial, reiterada en mdltiples
fallos, confirma nuestra visién al centrar el corazon de lo tutelado en
“salvaguardar la libertad de todos los agentes de la actividad econémica”
(el destacado es nuestro). Luego, todos los competidores, sean personas
publicas o privadas, actuales o potenciales, han de tener acceso a este
bien juridico tutelado; por tanto, éste no se fundamenta en esa forma de
libertad conocida como autonomia privada ni en la libertas a coactione
o ausencia de coaccion. El bien juridico tutelado libre competencia se
fundamenta en una especie de libertad adquirida de naturaleza politica y
que corresponde a la principal modalidad de la libertad para desarrollar
actividades econémicas, esto es, en la libertad de competencia mercantil.

Esta férmula jurisprudencial incurre, en nuestra opinién, en la imprecision
de indicar que la produccién de mas y mejores bienes y la prestacion de
mas y mejores servicios a precios mas convenientes se consigue siempre
a través de la libertad de competencia mercantil.

Creemos que, por regla general, se produce esa relacion causal entre
una mayor productividad y la libertad mercantil, mas aquella relacién no
siempre tiene lugar, segin lo demuestran ciertos monopolios naturales
que captan economias de escala o de ambito.

Una visién semejante a la de la férmula jurisprudencial comentada
es la planteada por el Dr. Fernando Sanchez Ugarte, presidente de la
Comisién Federal de la Competencia de México, al preguntarsele en qué
forma se podria beneficiar a la poblacién por medio de una cultura de la
competencia, a lo cual responde: “Yo creo que desde dos perspectivas:
por un lado se beneficia el consumidor porque obtiene mejores servicios
a mejores precios, y por otro, el productor porque hay mas opciones de
empleo y de mercado. Abre la posibilidad de ser empresarios en otras
actividades y tener muchas mds oportunidades econémicas”8.

I.4. EL DERECHO SUBJETIVO LIBERTAD DE COMPETENCIA MERCANTIL

El caracter de bien juridico tutelado de la libre competencia no excluye
que ésta sea la fuente de derechos subjetivos —verdaderas libertades de
competencia mercantil- destinados a exigir el reconocimiento y la pro-
teccion de la mencionada libertad en el caso concreto. La libertad para
competir mercantilmente lleva aparejado un derecho subjetivo, para exi-
girla y reclamar, a través de la accioén jurisdiccional, su proteccién ante
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

N° 93, considerando 16, N° 99, considerando 12, y N° 171, considerando 5°, todas de la
Comisién Resolutiva, por citar s6lo algunos ejemplos.

8Sanchez Ugarte, Fernando, presidente de la Comisién Federal de Competencia de México,
entrevista en Latin Counsel Journal N° 1, nov./dic. 2002, 35, Madrid. Espafa.
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Asi, esta correspondencia entre la referida libertad y el respectivo
derecho subjetivo conduce a que las limitaciones de una se transfieran
al otro; de alli que el derecho subjetivo cuyo objeto es la libertad de
competencia mercantil, da cuenta de una libertad limitada y a la vez
protegida. El énfasis en la libertad halla una explicacién histérica: se
trata de derechos subjetivos cuya conquista ha sido lenta y dificil y, por
tanto, pervive respecto de ellos un cierto acento en el logro que alcanzar
dicha libertad ha significado; no constituye una excepcion a tal proceso
de conquista el derecho subjetivo cuyo objeto es la libertad de compe-
tencia mercantil.

Ya observabamos que las libertades adquiridas constituyen perfec-
ciones sobreanadidas a las libertades innatas del ser humano; asimismo,
la libertad de competencia mercantil permite defender la personalidad
de su titular por la via de entregarle independencia econémica frente
a la autoridad pdblica y frente al resto de los ciudadanos. Esto explica
por qué las libertades adquiridas de naturaleza politica, como es el caso
de la libertad de competencia mercantil, son parte integrante del bien
comun temporal hacia el cual la autoridad publica debe orientar toda
su actividad.

Asi, estamos ante una libertad juridicamente tutelada para competir
mercantilmente, esto es, para disputar una clientela en un mercado rele-
vante determinado. La disputa por la clientela se consuma eminentemente
por la via convencional; sélo asi se transfieren los bienes y servicios
que demanda la clientela y que el competidor oferta. De alli la estrecha
vinculacién entre el principio de la libre competencia y el de la libertad
contractual. La libre competencia, en los mercados concretos, asume
multiplicidad de medios y formas (formacién de empresas, publicidad,
obtencién de autorizaciones o permisos, etc.), pero culmina mediante
la celebracion de convenciones a través de las cuales los demandantes
reciben los bienes y servicios requeridos. De alli que podria creerse que
el aserto anterior es una prueba de que la libre competencia siempre se
corresponde con la autonomia privada, puesto que ésta es fundamento de
la libertad contractual. Sin embargo, ello es mera apariencia; en el derecho
privado lo anterior es cierto, mas en el derecho pdblico existen personas
que celebran contratos y ejercitan diversas formas de libertad contractual
y que no obstante lo anterior carecen de autonomia privada. En efecto, la
libertad para competir y la libertad para negociar convenciones —dentro de
los limites demarcados por sus respectivas leyes orgdnicas— son también
fenémenos predicables de los competidores que exhiben una naturaleza
de derecho publico. No obstante lo anterior, es preciso advertir que, por
regla general, la libertad de competencia mercantil en cuanto derecho
subjetivo debe estar radicada en competidores privados. Esta regla es un
corolario del principio de subsidiariedad, mediante el cual se asegura
y entrega, de forma principal, la libertad de competencia mercantil a
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la iniciativa privada y, por tanto, a competidores dotados de autonomia
privada. Asi, el principio de subsidiariedad cumple una vital funcién al
regular de conformidad con la Constitucién y las leyes, cudles compe-
tidores pueden exhibir el cardcter de personas publicas o de personas
controladas por el Estado.

De lo sefalado es que podemos inferir que esta libertad para competir
puede referirse a objetos de orden normativo como también de orden
extranormativo. En otras palabras, la libre competencia opera en dos
planos: el de la actividad puramente operativa (no hay creacién de normas
juridicas particulares) y el de la actividad normativa (puede corresponder
a ejercicio de la autonomia o bien ejercicio de la heteronomia). Asi, esta
libertad puede ejercitarse por la via de celebrar una convencién, v.gr., un
contrato con un proveedor, o bien por la via de ejecutar un hecho, v.gr.,
revisar el proceso de fabricacién de un producto con miras a introducirle
innovaciones que lo hagan mas eficiente, o bien desarrollar un proceso de
publicidad mucho mas intenso para alcanzar ciertos nichos de mercado
empleando el propio departamento de comunicaciones de que dispone
este competidor.

I.5. OBJETO DE LA LIBERTAD DE COMPETENCIA MERCANTIL

La libertad de competencia mercantil es un derecho subjetivo juridi-
camente reconocido y tutelado mediante el cual se disputa la clientela de
un mercado relevante. Se entiende por clientela no sélo los demandantes
sino también los oferentes, y aquéllos y éstos seran clientela en funcién
de si la disputa mercantil sea mirada desde el angulo de la oferta o bien
desde el angulo de la demanda. Esta clientela se considera en funcién de
uno o mas mercados relevantes, segtin corresponda, puesto que rara vez
hay disputa por toda la clientela de un mercado en su integridad.

Existen dos formas de ejercitar la libertad de competencia en el dmbito
mercantil, una que es justa —por ello rara vez descrita por los estudiosos
del Derecho antimonopélico- y otra que es injusta, cuyas diversas mo-
dalidades dan lugar a una multitud casi innimera de atentados contra el
bien juridico tutelado libre competencia:

i) Lacompetencia justa —que nada tiene que ver con el paradigma econé-
mico de la competencia perfecta- se realiza mediante precios, calidad
y cldusulas contractuales razonables, esto es, atrayendo a la clientela
por la bondad de los bienes ofrecidos®. En rigor, esta modalidad de

9Una aplicacién de este principio fundamental es la que realiza el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia cuando establece los requisitos que han de concurrir para que
la publicidad comparativa sea calificada de licita desde una perspectiva antimonopdlica:
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competencia —que es la Gnica licita— opera sobre dos elementos: el bien
en si, a lo cual hace referencia la calidad y la cantidad, y la férmula
contractual, que alude a la clase de convencién, al caracter del titulo
(traslaticio o no traslaticio), al precio (monto, forma de pago, intereses,
etc.) o a la modalidad de permutacién o cambio, a las garantias o
servicio técnico asegurado, a la responsabilidad del vendedor o per-
mutante, etc. Esta férmula contractual se estructura sobre la libertad
mercantil de la clientela y por ello no guarda relacion alguna con los
contratos forzosos impuestos.

ii) La competencia injusta se efectda destruyendo la competencia misma,
esto es, por la via de reducir las oportunidades de la clientela. De
alll que esta via suponga algin grado de violencia, puesto que no se
atrae a la clientela por la bondad de los bienes ofrecidos, sino por la
explotacion de la necesidad que aquélla experimenta de demandarlos
al carecer de alternativas y mantenerse constantes las necesidades
respectivas. Esta forma de competencia tiene por finalidad, por para-
déjico que parezca, destruir la competencia, puesto que se funda en la
ausencia de competidores y consiguiente cautiverio de la demanda; de
alli que esté proscrita por la injusticia que entrana. Los medios de que
se prevale esta forma injusta de competencia quedan también tefiidos
de la ilicitud del fin buscado dolosa o negligentemente y dan lugar
a los denominados injustos monopélicos, v.gr., precios predatorios,
discriminaciones arbitrarias monopélicas, etc. Como tales medios o
artificios destruyen la libre competencia, son denominados con gran
propiedad “practicas anticompetitivas”.

Por ello sélo hay, en verdad, una forma de competencia licita: la que
busca atraer la clientela por la bondad de los bienes ofertados y las férmulas
convencionales asociadas a estos que se estructuran sobre la libertad de
la clientela. Asi, quien alcanza una posicién monopélica producto de su
competencia por precio y calidad (bien y convencién, mds precisamente)
no incurre en una conducta anticompetitiva, sino que por el contrario
realiza la competencia misma. De esta forma, hemos caracterizado el
proceso competitivo por su objeto, restando sefalar que participa en el
mismo todo el que asf lo desee en tanto dé cumplimiento a las exigencias
juridicas y técnicas de dicho proceso. Del mismo resultaran competidores
exitosos, otros parcialmente exitosos y otros fracasaran; son las reglas de

“...la publicidad comparativa debe ser veraz, suficiente, objetiva y fundamentada, esto es,
destinada a captar las preferencias del consumidor a través de estrategias de persuasion
basadas en elementos objetivos y relevantes asociados al comportamiento y necesidades
del consumidor”, Sentencia N° 8/2004, considerando 6°.
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cualquier forma de competencia y no es la excepcion la libre competencia
en los mercados.

1.6. LIMITES DE LA LIBERTAD DE COMPETENCIA MERCANTIL

Afirmé el Senador Viera-Gallo, con motivo de la discusién del proyecto
de ley que reformé el Decreto Ley211 a través de la promulgacién de
la Ley N° 19.911, lo siguiente: “La competencia se da entre agentes con
distinto poder econémico, con distinto nivel de informacién. Es decir, la
idea de un mercado absolutamente libre es sélo la conceptualizacién de
una abstraccién para desarrollar una ciencia como la Economia. Pero no
hay ningln economista serio que parta de la base de que el mercado es
libre”10. El Senador Viera-Gallo constaté que en los mercados reales se
presentan diferencias de poder econémico y asimetrias de informacién y,
a partir de esa evidencia exenta de toda controversia, pretendié realizar
una inferencia consistente en la ausencia de libertad en los mercados. En
nuestra opinién, el error de esa inferencia radica en creer que la libertad
no admite grados, colocandola en puntos extremos e irreales: se goza de
una libertad absoluta o se esta privado de ella, y como resulta obvio que,
en el caso del hombre, aquella no es ni puede ser absoluta, no cabe sino
negarla'’.

La condicién humana es otra; nuestra libertad es relativa no sélo por
factores externos, sino por nuestras propias e intrinsecas limitaciones.
Estas limitaciones humanas emanan de nuestra propia naturaleza, cuyas
facultades superiores, esto es, las potencias intelectiva y volitiva, son li-
mitadas en si mismas y adicionalmente suelen encontrarse debilitadas por
las pasiones. Asi, la primera y mas radical fuente de nuestras limitaciones
en el orden de las libertades humanas se halla en las propias limitaciones
de las libertades innatas: libertad trascendental del entendimiento, libertad
trascendental de la voluntad y libertad de albedrio. Atendidas las limitaciones
que comprometen tales libertades innatas no es posible conocer cabal y
exhaustivamente las cualidades y caracteristicas de todos los bienes que se
ofertan en un mercado relevante, por lo cual siempre nuestra informacién
serd imperfecta. De alli que las decisiones que adoptan quienes operan
en los mercados descansan sobre informacién imperfecta.

Sin embargo, nuestras limitaciones no s6lo provienen de las denomina-
das libertades innatas, sino que también se las encuentra en las libertades
adquiridas, entre las que se cuentan la libertad moral y las libertades

9Diario de Sesiones del Senado, Republica de Chile, Legislatura 3472, Ordinaria, Sesion
252, 3 de septiembre de 2002, 63.

"La naturaleza de la libertad humana fue extraordinariamente analizada por los
Escolasticos Medievales, quienes distinguieron adecuadamente entre Libertad Absoluta o de
Autonomia, sélo predicable de Dios, y Libertad de Albedrio, limitada por las caracteristicas
de la persona humana.
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politicas o civiles. Respecto de las libertades morales cabe observar las
limitaciones derivadas de la necesidad de desarrollo de la persona humana
mediante la adquisicién de virtudes intelectuales y morales y a lo anterior
debe anadirse la lentitud en el aprendizaje, al ser nuestro intelecto del
tipo discursivo, y la brevedad de la vida con la consiguiente limitacién
en la capacidad de alcanzar la sabiduria y acumular experiencia, entre
muchas otras circunstancias que cabria considerar.

Respecto de las limitaciones que arrancan de las libertades adquiri-
das que exhiben una naturaleza politica, como es el caso de la libertad
de competencia mercantil, procede observar lo siguiente. La libertad de
competencia mercantil debe hallarse necesariamente limitada, puesto que
de lo contrario aquella no podria coexistir en todos los ciudadanos. En
efecto, la Ginica forma de coexistencia de aquella libertad en una multitud
de ciudadanos consiste en que se respete el derecho subjetivo a competir
mercantilmente que a cada uno de los ciudadanos asiste y ello exige que se
establezcan limites al ejercicio del mencionado derecho subjetivo. De esta
forma, si un competidor A celebré validamente contratos con un cliente
Z, el competidor B debe tener por limite a su libertad de competencia
mercantil los contratos validamente celebrados entre A y Z en tanto estos
permanezcan vigentes. Si tal limite no fuera respetado y el competidor B
invocara la titularidad de una libertad ilimitada o absoluta para desconocer
tales contratos y arrebatar a Z como cliente, no podria subsistir la libertad
de competencia ya ejercitada por A en la celebracién de contratos con Z
y, por tanto, ello causaria la ruina de la libertad de competencia de A. Sin
embargo, el competidor B estaria expuesto a que el competidor C intentase
desconocer los nuevos contratos que se celebrarian entre By Z, lo cual
demostraria la imposibilidad de subsistencia de libertades de competencia
mercantil con caracter absoluto o ilimitado en todos los ciudadanos. Por
lo anterior es que cabe afirmar que la libertad de competencia mercantil
es intrinsecamente limitada, puesto que de lo contrario no podria existir
como libertad politica o civil'2.

La paradoja de la conquista de una libertad adquirida de naturaleza
politica tan importante como la libertad de competencia mercantil radica
en que ésta exhibe como primer limite los deberes que se imponen al
ejercicio de aquélla a fin de que otros ciudadanos también puedan dispo-
ner de esa misma libertad. Esto significa que la libertad de competencia
mercantil impone limites a cada uno de los ciudadanos titulares de la

12Senala el Barén de Montesquieu: “La libertad del comercio no es una facultad con-
cedida a los negociantes para que hagan lo que quieran; eso seria mds bien su esclavitud.
Lo que estorba al comerciante, no por eso estorba al comercio. En los paises libres es donde
el negociante encuentra contrariedades sin ndmero; en los paises esclavizados es donde
las leyes les ponen menos trabas”, en “Del Espiritu de las Leyes”, Tomo Il, Capitulo IX, 14,
Editorial Sarpe. Madrid. 1984.
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misma, en términos tales que la trasposicion de tales limites entrafa un
abuso de la libertad conferida a aquellos.

Asimismo, esta libertad de competencia mercantil impone un limite a
un conjunto de personas que, por regla general, no son titulares de aqué-
[la: la pluralidad de personas juridicas que, desde la 6ptica del Derecho
Interno, conforman el Estado en su calidad de autoridad publica de la
sociedad civil. Las autoridades publicas tienen el deber de proteger la
libertad de competencia mercantil y el primer estadio de dicha proteccién
ha de consistir en que el propio Estado respete cabalmente dicha libertad's.

Un segundo limite de esta libertad de competencia mercantil corres-
ponde a ciertos limites genéricos; no puede aquélla ir contra la moral y
las buenas costumbres, el orden pulblico y la seguridad nacional. Estos
[imites son una consecuencia de que lo material se ha de subordinar a
lo intelectual y a lo moral, asi como el bien privado se ha de ordenar al
bien comun politico o temporal.

La libertad de competencia mercantil reconoce y esta obligada a re-
conocer limites emanados de exigencias superiores, v.gr., por seguridad
nacional no se ha de vender armas al enemigo de nuestra nacién o recibir
productos importados portadores de pestes o enfermedades infecciosas
que puedan dafar nuestra poblacién o nuestra agricultura y, por razones
de moral, no se ha de permitir el libre comercio de drogas alucinégenas
carentes de aplicaciéon médica ni la trata de blancas.

El orden publico exhibe, entre otros contenidos, el respeto a las ga-
rantfas constitucionales que tutelan la vida, motivo por el cual no se ha de
permitir la eutanasia, el aborto o la formacién y asesinato de embriones
destinados a la clonacién humana o a la extraccién de érganos o tejidos
que sean requeridos por otros seres humanos. De alli que no pueda existir,
desde una perspectiva juridica, competencia mercantil en la prestacién de
servicios vinculados a las practicas proscritas antes mencionadas.

Este segundo grupo de limites se operativizan mediante las potestades
normativas legales o supralegales de que se hallen dotadas ciertas autori-
dades publicas'*. Es importante advertir que esta libertad de competencia

13El art. 5°, inc. 2°, de la Constitucién Politica de la Repdblica reconoce este principio
al establecer que el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, entre los cuales debe contarse
el derecho a desarrollar actividades econémicas a través de la especial libertad de compe-
tencia mercantil.

4Es importante observar que los Iimites de la libertad de competencia mercantil se
operativizan mediante normas juridicas cuya jerarquia es de rango legal o supralegal.
Esta exigencia, que resulta analizada en el capitulo de esta obra destinado a la Potestad
Reglamentaria Externa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, halla su funda-
mento en el art. 19, N° 21 de la Constitucién Politica de la Repiblica y en el antecedente
histérico del art. 4° de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789),
que establece que los limites al ejercicio de los derechos naturales de cada hombre sélo
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mercantil que interesa tutelar por el Decreto Ley211 opera respecto
de limitaciones injustas. Una limitacion serd injusta en tanto emane de
quien carezca de potestades y titulos adecuados para eliminar, restringir
o entorpecer esta libertad. A contrario sensu, una limitacién sera justa si
se funda en el orden publico, en la moral o en las buenas costumbres y
emana de autoridad publica competente. Las limitaciones interfieren el
proceso mediante el cual la voluntad pasa de un estadio de indetermina-
cién a uno de determinacion (sea que esta voluntad pertenezca al propio
competidor o a un superior jerarquico, en el caso de competidores que
son empresas pUblicas del Estado) o bien afectan el proceso de ejecucién
de una determinacién ya adoptada.

Considerando que la libre competencia es un bien juridico que se
halla tutelado por la autoridad publica y disponible para todos los ciuda-
danos que deseen ejercitar el derecho subjetivo cuyo objeto es la libertad
de competencia mercantil, existe un tercer grupo de limites destinado a
restringir el acceso directo o indirecto de la autoridad publica al proceso
competitivo. En efecto, resulta siempre complejo para una autoridad pu-
blica emitir normas juridicas que directa o indirectamente pueden afectar
el proceso de ejercicio de las libertades de competencia mercantil toda
vez que la propia autoridad publica o una empresa controlada por ésta
puede hallarse participando en dicho proceso. Es por lo anterior que
este tercer grupo de |limites dice relacién con la participacién del Estado
en actividades econémicas a través de la libertad de competencia en los
mercados.

En conclusién, atendido que el mercado se encuentra conformado por
personas humanas y por actividad humana, esto es, agentes que ofertan y
demandan determinados bienes a fin de intercambiarlos, resulta impen-
sable aspirar a que en los mismos exista un conocimiento absoluto y, por
tanto, una libertad total por parte de quienes actdan en los mercados. Tal
imposibilidad, seglin explicamos, resulta tanto de causas extrinsecas como
intrinsecas a la persona humana. Sin embargo, de lo expuesto no se sigue
que el mercado no pueda ser libre en términos humanos o no absolutos,
y es ésta precisamente la misién de la legislacién antimonopélica. En fin,
de lo anterior resulta claro que no sélo no podemos sino que no debemos
aspirar a una libertad absoluta ni en los mercados ni fuera de los mercados,
puesto que ello seria desconocer la naturaleza humana'®. Cosa diversa es
aspirar a la maxima libertad posible, conforme a Derecho, al interior de

pueden ser establecidos por la ley. Este mismo principio consistente en que las restricciones
sélo pueden ser impuestas por ley es recogido por la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos de la ONU (1948) en su art. 29.2.

5Una vision diversa es la sustentada por Stuart Mill, John, On Liberty, 13, Barnes &
Noble Books. New York. 2004, quien afirma: “No society in which these liberties are not,
on the whole, respected, is free, whatever may be its form of government; and none is
completely free in which they do not exist absolute and unqualified”.
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un mercado relevante y para ello es necesario contar con una legislacion
tutelar de la libre competencia lo mas justa y eficaz posible.

Il. HACIA UNA DEFINICION DESCRIPTIVA DE LA LIBRE
COMPETENCIA POR SUS FUNCIONES

La sociedad civil o politica se halla regida por ciertos principios ordenadores
y, en ese sentido, es un grupo de individuos sometidos a un cierto orden.
Ese orden no es desde luego un orden fisico, sino que un orden moral
o inmaterial, que exhibe vinculaciones de naturaleza juridica, politica y
econdémica, entre otras (dicho orden es generalmente denominado por los
fil6sofos clasicos “unidad de orden”).

Ese orden tiene una finalidad: el bien comin de todos y cada uno de
los individuos que integran la sociedad civil, objetivo al cual la autoridad
publica ha de conducir esta dltima, dando en dicho proceso cabal cum-
plimiento no sélo a los principios y garantias constitucionales, sino que
también a las exigencias del Derecho natural.

De alli que la concepcién que alguna vez se elaboré, segin la cual
la sociedad es una mera suma de individuos, ha caido en desuso por
desconocer la realidad de que las sociedades humanas exhiben principios
ordenadores y, por tanto, constituyen mucho mas que meras aglomera-
ciones de individuos.

La existencia de principios ordenadores de la sociedad civil o poli-
tica conduce a la consideracién de que existen principios ordenadores
de la actividad econémica. Tales principios aparecen formulados directa
e indirectamente en la Constitucién Politica de la Republica. Entre tales
principios ordenadores de la actividad econémica se halla precisamente
la libre competencia.

I.1. FUNCIONES ORDENADORAS DE LA LIBRE COMPETENCIA

La libre competencia suele cumplir, a lo menos, cinco significativas fun-
ciones ordenadoras en el plano moral, politico, juridico y econémico:

a) Promueve el mayor desarrollo de las capacidades morales, intelectuales
y fisicas de la persona humana, mediante un estimulo de la iniciativa
y de la responsabilidad, lo cual entrafa una dignificacién de aquélla,
con independencia de la productividad efectivamente alcanzada'®.

6Cabe recordar las profundas palabras de Ropke, Wilhelm, M4s alld de la oferta y la
demanda, 22. Fomento de Cultura Ediciones. Valencia. 1960, quien sefalara: “...lo trascen-
dental es aquello que esta mds alld de la oferta y la demanda, aquello de lo que dependen el
sentido, la dignidad y el motivo intimo de nuestra existencia, metas y valores que pertenecen
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Asi, se estimula la responsabilidad, puesto que quien se arriesga se
queda con las utilidades respectivas si tiene éxito o bien ha de asumir
las pérdidas consiguientes.

Asegura un fundamental ambito de libertad a los individuos y a los
cuerpos intermedios frente al Estado y sus organismos, asi como
frente a los demds competidores, sean éstos personas pulblicas o pri-
vadas. Dicho ambito de libertad adquirida y de naturaleza politica
o civil concierne a la adopcién de decisiones relativas a las propias
actividades econémicas que desarrollan los individuos o los cuerpos
intermedios en competencia con otros. En otras palabras, el sistema
de libre competencia impide que un competidor dotado de poder de
mercado se apodere de la ordenacién del mercado relevante respectivo
e imponga términos abusivos sobre los demds competidores o bien que
una autoridad publica desvie el ejercicio de sus potestades normativas
para establecer monopolios —en su acepcién estructural— en favor de
ciertos competidores.

Evita injustos desplazamientos de riqueza, v. gr., desde el demandante
de un bien econémico que es victima de un abuso de posicién domi-
nante hacia el monopolista abusivo que percibe una renta monopélica.
Puesto en términos positivos, coadyuva a la justicia conmutativa en
las convenciones regidas por ésta al impedir enriquecimientos inde-
bidos mediante la imposicion de precios monopélicos u otros abusos
semejantes.

Ordenacioén de la actividad econémica: esta ordenacién contribuye a
la, por regla general, justa y eficiente formacion de precios y valores de
cambio, los que reflejan la escasez relativa de los bienes econémicos
que se ofertan y demandan en los diversos mercados y, por tanto, tales
precios y valores entregan las sefales de qué, cémo y cuénto ha de
producirse. Esta funcion es, a la vez, juridica y econémica, y descansa
sobre la posibilidad de ejercitar la libertad de competencia mercantil.
En un sistema colectivista puede intentarse una competencia simula-
da, pero ésta nunca podra desempeifiar una funcién ordenadora de la
actividad econdémica. La libre competencia, desde una éptica juridi-
ca, permite la formacion de precios y valores de cambio verdaderos
que, al reflejar razonablemente la escasez relativa de los bienes, dan
lugar a precios justos'” y, por esa via, ademds de cautelar la justicia

al reino de la ética en el mds amplio sentido, ya que el hecho de que la economia esté
regida y ordenada por los precios libres, mercados y por la libre competencia significa salud
y abundanciay, en cambio, la economia socialista suponga enfermedad habitual, desorden
y escasez, tiene una profunda razén moral. El sistema econémico “liberal” aprovecha y
desarrolla la extraordinaria fuerza que reside en el afan de la autodeterminacién individual,
mientras que el social la subyuga y se aniquila a si mismo en su lucha contra esta fuerza”.

7Asi lo constata el Bar6n de Montesquieu al observar: “Los japoneses sélo comercian

con dos naciones: China y Holanda. Los chinos ganan el mil por ciento en el azdcary a
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conmutativa ya mencionada en la letra precedente, preserva la justicia
distributiva en cuanto que asegura que ni la autoridad publica que
actiia sobre el mercado ni el monopolista que ostenta una posicién
dominante, empleen, respectivamente, sus potestades normativas ni
su poder de mercado para imponer cargas o lesionar el legitimo ejer-
cicio de la libertad de competencia mercantil de otros competidores.
La libre competencia, desde una perspectiva econémica, realiza esta
funcién buscando la eficiente formacion de los precios y valores de
cambio de los bienes, impidiendo que el abuso monopélico distorsione
la escasez relativa de los bienes que en la realidad existe y que ésta
sea sustituida por una escasez relativa artificial destinada a extraer
una renta monopédlica del patrimonio de los demandantes del bien
monopolizado. Asi, se evita la pérdida social en la asignacion de los
recursos productivos que acarrea el abuso del monopolio y se fomenta
la creacion de riqueza mediante la, por regla general, eficiente sefial
de los precios que indican qué, cémo y cuanto ha de producirse. La
eficacia de esta sefial se explica, segin ha sefialado Hayek, porque
nadie dispone en la sociedad politica de la informacién integra que
seria requerida para producir esa sefial en forma precisa y regular,
senal que s6lo puede ser producida por la libre competencia'®.

Las funciones a) y b) son manifestaciones de la prioridad ontolégica
y de finalidad de la persona humana respecto de la sociedad politica
(principios de orden politico). Tal prioridad ontolégica y de finalidad se
halla recogida en ciertos preceptos fundamentales de la Constitucién
Politica de la Republica, a saber principalmente en los arts. 1°y 5° de esa
Norma Fundamental.

Las funciones c) y d) corresponden ambas a la vez a un principio de
orden juridico, asi como a un principio de orden econémico.

Del cimulo de funciones expuestas resulta que la libre competencia
es una fundamental institucion de la sociedad cuya naturaleza es moral,
politica, juridica y econémica y, desde esa perspectiva, no cabe sino
analizarla como una realidad interdisciplinaria.

veces otro tanto sobre los retornos. Los holandeses obtienen ventajas semejantes. Toda
nacién que se comporte segin la maxima del Japén sera enganada necesariamente, pues
la competencia pone un precio justo a las mercancias y establece las verdaderas relaciones
entre ellas”, en “Del Espiritu de las Leyes” cit., Tomo Il, Capitulo IX, 13.

180tras explicaciones de orden econémico acerca de las funciones de la Libre Competencia,
que han sido analizadas por Vickers, son las siguientes: i) la presién competitiva hace que las
organizaciones adopten incentivos internos mas precisos con miras a evitar la inactividad y
la apatia; ii) la competencia hace que los competidores mds eficientes prosperen a costa de
los menos eficientes, resultando este proceso de seleccion positivo desde una perspectiva
de la eficiencia global o agregada, vy iii) la competencia por innovar es la mayor fuente de
ganancias en eficiencia productiva a lo largo del tiempo. Véase Vickers, John, Concepts of
competition, Oxford Economic Papers N° 47, 1995.
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Se ha dicho por un gran jurista que la competencia es un fenémeno
juridico, cuyos méviles son econémicos'®. Sin duda que se trata de una
realidad juridica, pero también lo es de naturaleza moral, politica y eco-
noémica, segin resulta con claridad de las funciones antes analizadas. El
que la libre competencia sea un bien juridico no importa una negacion
de su dimensién moral, politica y econémica. De alli que debe rechazarse
un analisis exclusivamente juridico o bien exclusivamente econémico de
esta fundamental institucion que pretenda abstraerse de los aportes de las
restantes disciplinas.

Surge, a continuacion, la pregunta de si los moéviles son meramente
econémicos o también comprenden otras disciplinas. Desde la éptica de
los competidores, los méviles son econémicos en cuanto se ordenan a
resolver el problema econémico que les aqueja, pero también son juridi-
cos en cuanto que la competencia se verifica mediante hechos juridicos,
actos juridicos y convenciones, ya que sélo a través de éstos se capta la
clientela y se entregan los bienes y servicios demandados. De alli que
cabe realzar el estrecho vinculo entre la libre competencia, la justicia y
la libertad contractual.

Entre tales funciones no ha de considerarse una redistributiva, puesto
que no corresponde a la libre competencia operar como un medio de re-
distribuir riqueza ya producida. En efecto, la libre competencia, tal como
se indicara en la letra d) precedente constituye un fuerte incentivo para
fomentar la creacién de riqueza, mas carece de una funcion redistributiva.
No es una herramienta redistributiva, sino que mas bien distributiva, en el
sentido que toca a la legislacion tutelar de la libre competencia asegurar que
los precios y los valores econémicos en los mercados no sean distorsiona-
dos ni falseados por la via de las cargas o gravamenes econémicos que el
abuso monopolistico o la autoridad publica desviada de sus fines pueden
imponer. Desde esta perspectiva, un abuso monopdlico podria implicar
una redistribucién, ciertamente injusta, de los bienes monopolizados al
transferirlos en precios exorbitantes y al causar una mala asignacion de
ciertos recursos productivos. Si a lo anterior se afiade una discriminacién
arbitraria por parte del monopolista, se crea una transgresion a la justi-
cia distributiva que, econémicamente hablando, produciria el efecto de
una redistribucién, por la via de impedir la operatoria del sistema que
conduce a precios justos y verdaderos. De alli que podria afirmarse con
propiedad que al protegerse la libre competencia se esta tutelando una
forma de justicia distributiva y al impedirse los atentados contra aquélla

9Garrigues, Joaquin, “La defensa de la competencia mercantil”, 142, en Temas de
derecho vivo. Editorial Tecnos. Madrid. 1978.
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se estd evitando una infraccién a la justicia distributiva, infraccién que
podria ser leida como una redistribucién?©.

Esta infraccién redistributiva es evidentemente injusta y por ello debe
ser proscrita. En consecuencia, el sistema tutelar de la libre competencia
no es redistributivo, sino que se limita a realizar la justicia distributiva.
Quien pretenda emplear la legislacion tutelar de la libre competencia
como medio redistributivo estarfa conculcando la libre competencia y
cometiendo asi un injusto monopdlico. Asi, las politicas redistributivas
que puedan emprender el Estado y sus organismos no pasan por la libre
competencia; emplear ésta como herramienta redistributiva seria vaciar
de contenido el bien juridico protegido, romper con la justicia antimono-
polica y quebrantar el sentido mismo del Decreto Ley211. De lo expuesto
se colige que no toda redistribucion es justa, sino que debera analizarse
cada forma de redistribucién en particular para establecer si satisface o
no las exigencias de la justicia distributiva.

De las funciones antes expuestas que desarrolla la libre competencia
resulta una exigencia moral, politica, juridica y econémica la tutela de
la misma vy, por tanto, la existencia de un Derecho antimonopélico que
provea un Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dotado de los
recursos humanos y materiales necesarios para que dicha proteccion sea
eficaz. Asimismo, de las funciones expuestas resulta manifiesto que la
preservacion de la libre competencia es un cometido de orden publico,
en cuanto que interesa a la sociedad civil toda y, por tanto, sus contenidos
son imperativos e irrenunciables.

[.2. CONFLICTOS ENTRE LAS FUNCIONES QUE DESEMPENA LA LIBRE
COMPETENCIA

De lo sefialado surge inevitablemente la pregunta de cémo han de
tratarse las funciones de la libre competencia cuando entran en conflicto
unas con otras o, puesto en otros términos, qué ha de hacerse cuando
una determinada conducta realiza ciertas funciones y menoscaba otras.
El problema recurrente en el derecho de la libre competencia es el trata-
miento que ha de darse a una practica que conlleva una altisima eficiencia
econémica y que, sin embargo, colisiona con la libertad de competencia
mercantil. Estimamos que aqui se halla la ventaja de emplear una defi-
nicién esencial antes que una definicién descriptiva por las funciones.

En nuestra concepcién existe un solo bien juridico tutelado: la libre
competencia mercantil, bien juridico que generalmente desarrolla la
pluralidad de funciones a que nos hemos referido. Decimos que general-

20valdés Prieto, Domingo, La discriminacion arbitraria en el Derecho econémico, 79-
104, Editorial Juridica Conosur Ltda. LexisNexis. Santiago de Chile. 1992. En las paginas
indicadas es analizada la relacién entre Justicia Distributiva y Libre Competencia.
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mente desarrolla tales funciones atendido que no siempre las desarrolla
todas ni en forma plena. Es importante advertir que no cabe confundir
la existencia de un solo bien juridico protegido, que suele realizar una
variedad de funciones, con una pluralidad de bienes juridicos tutelados.

La visién que postula que el objetivo de una legislacién antimonopdlica
ha de consistir en una pluralidad de bienes juridicos protegidos puede
asumir varias modalidades:

i) Lamas directay regulatoriamente mas simple consiste en que el legis-
lador de la libre competencia sefiala derechamente que la legislacién
antimonopolio protege “w, x y z” (empleamos meramente letras para
suponer algunas de las visiones que gozan de mayor popularidad);

i) Unaindirecta, consistente en que el legislador antimonopélico sostiene
que la libre competencia es un “medio” para realizar “w, x, y y z”; de
lo cual se sigue que los bienes juridicos tutelados son en realidad “w,
X, yy z”. Esta fue la alternativa planteada por la versién primera del
proyecto de ley reformatoria del Decreto Ley211 que culminé final-
mente, aunque en una versién muy diferente, en la promulgacion de
la Ley N° 19.911. Dicha alternativa no prosperé en el tramite ante el
Senado y fue necesario replantear el problema, segin se ha explica-
do. De alli que no procede invocar la versién primigenia del referido
proyecto como un antecedente de que la libre competencia sea un
medio para la realizacién de otros bienes juridicos, puesto que eso
fue precisamente lo que se encarg6 el Senado de rechazar y exigir su
remocion para continuar adelante con la tramitacién de este proyecto
de ley, y

iii) Una modalidad indirecta y, sin duda, mas sutil y probablemente la
mas temible por sus implicancias practicas consiste en que a nivel
legal se establezca que el bien juridico tutelado es uno solo: la libre
competencia y que, sin embargo, al momento de dar aplicacion a ese
bien juridico tutelado los organismos antimonopélicos empleen dicho
concepto como un término vacio —un flatus voci- para ser colmado con
“w, X, yy z”, asu sola discrecion. Este escenario es el mas peligroso,
atendido que esta discrecionalidad en la aplicacién de lo que ha de
entenderse por libre competencia podria extenderse no sélo a “w, X,
y 'y z”, sino que también a “r, sy t”.

Debe rechazarse una concepcién de la legislacion antimonopdlica
destinada a la preservacién de una pluralidad de bienes juridicos tutela-
dos, puesto que ello no resuelve el dilema de la contradictoriedad entre
tales “bienes protegidos” y, como consecuencia de tal indeterminacién,
entrega una formidable discrecionalidad a los organismos antimonopdlicos
en cuanto a la prevalencia de un “bien protegido” por sobre otro. De esta
forma, cesa toda certeza juridica acerca de qué es lo protegido por el tipo
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universal antimonopélico; se traslada un contenido tipico que es privativo
del legislador antimonopdlico a la creatividad de los organismos tutelares
de la libre competencia vy, particularmente, del Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia (lo que ciertamente no se aviene con las garantias
constitucionales contempladas en el art.19, N°3 y con la prohibicion
de delegacion de las materias comprendidas por estas garantias a la
Administracién —art. 61, inciso segundo de la Constitucién Politica—y por
ello con mayor razén no pueden delegarse en los tribunales de justicia);
se hace tabla rasa de la historia fidedigna del establecimiento de la Ley
N° 19.911 vy, lo que es mas grave, una legislacion desde antiguo disefa-
da con una finalidad bastante clara deviene en una herramienta servil
a politicas publicas de oportunidad que incluso podrian menoscabar la
propia libre competencia.

Las funciones podran en casos particulares colisionar entre ellas,
surgiendo la duda acerca de cual ha de prevalecer; la respuesta se halla
en la definicion esencial de libre competencia: ha de considerarse deter-
minante la preservacién de la libertad de competencia mercantil, que es
el fundamento de aquel bien juridico tutelado. De lo contrario, podria en
alglin caso particular sacrificarse la mencionada libertad a expensas de
una planificaciéon econémica dotada de una alta eficiencia, quedando los
demandantes y oferentes a merced del respectivo planificador.

Si no se procede de esta forma, se estara transgrediendo la Constitucién
Politica de la Republica en, al menos, la garantia del derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica contemplada en el art. 19, N°21 y deberd
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia castigar el mencionado
monopolio de privilegio en tanto éste presente un origen infralegal. En
otras palabras, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no puede
dar prevalencia a la eficiencia econémica por sobre el derecho a competir
libremente en materias mercantiles y de hacerlo, dicho tribunal seria res-
ponsable de dictar fallos o resoluciones inconstitucionales por transgresion
de la garantia antes indicada y, ademas, ilegal, por violacién del articulo
cuarto del Decreto Ley211, de 1973, al crear ese mismo tribunal a través
de tales sentencias o resoluciones verdaderos monopolios de privilegio.
La Gnica excepcion de que podria hacer uso el Tribunal Antimonopédlico
es por la via de acudir a una justificacién de orden publico o de seguridad
nacional, que es lo que prescribe la Constitucién Politica de la Republica
como limite para la garantia del derecho a desarrollar cualquier activi-
dad econdémica. En otras palabras, la libre competencia tendra siempre
por mision preeminente la de asegurar libertad, porque asi lo ordena la
Constitucion Politica, para el evento que se produzca un conflicto entre
algunas de las funciones que, por regla general, desarrolla en forma armé-
nica la libre competencia. De hecho, lo que en la concepcién borkiana
aparece como bienestar del consumidor no es otra cosa que el arménico
resultado de las mencionadas funciones, que podrian sintetizarse en li-
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bertad, justicia y productividad, resultando prevalentes las dos primeras
en un escenario de conflicto.

Estimamos que la conclusion anterior es la correcta, basicamente por
dos razones: una sistémica y otra histérica.

La sistémica es que el problema de la libre competencia —como el de
cualquier bien juridico tutelado— no ha de resolverse con un mero invo-
car un precepto legal, sino que exige un andlisis completo y coherente
del orden juridico. En tal proceso, resulta ineludible el cumplimiento de
todas y cada una de las garantias constitucionales y, por tanto, ninguna
solucién ni legal ni jurisprudencial puede hacer abstraccién de esa situa-
cién constitucional. La exigencia constitucional, tal como ha quedado
explicado, apunta a salvaguardar precisamente una libertad —que es
siempre limitada en los multiples aspectos sefialados— que tiene grandes
implicancias morales, politicas, juridicas y econémicas: basicamente no
quedar a merced del monopolista (entendido en sentido lato), sea éste
una autoridad publica o privada, o bien un competidor persona publica
o privada carente de potestades. Lo anterior es valido aun cuando dicho
monopolista ofrezca una importante eficiencia econémica que puede ser
alcanzada a expensas de sacrificar esa libertad de competencia mercantil.

En cuanto al justo precio, que si bien es una nocién que se ha batido
en retirada del pensamiento juridico en los Gltimos siglos, creemos que
ello va de la mano con las consideraciones anteriores y es una justifica-
cién adicional —y no por ello menos principal- para no dar curso a una
eficiencia econémica (que ciertamente es un bien deseable, pero sujeto a
determinados limites) “absolutizada” o convertida en el objetivo UGnico y
final de una legislacion antimonopdlica. El justo precio s6lo puede tener
lugar en el mercado en ausencia del abuso monopélico o de las practi-
cas lesivas de la libre competencia y sélo asi puede el mercado asignar
recursos debidamente y, por tanto, cumplir una funcién distributiva (no
redistributiva, que como se ha explicado resulta improcedente de aplicar
en la libre competencia).

En cuanto al argumento histérico es preciso sefalar que la tradicién
de Occidente repudia el monopolio por las consideraciones anteriores,
antes que por la ineficiencia econémica que éste produce. Asi lo confir-
ma la autorizada opinién de Raymond de Roover: “Segun la opinién de
los escolasticos, el monopolio era una ofensa en contra de la libertad:
suponia un caracter criminal debido a que se basaba generalmente en
la confabulacién o ‘conspiraciéon’ (...). No tengo duda alguna de que la
idea de conspiracién de las leyes de los antimonopolios se remonta a los
antecedentes escolasticos y que tiene sus raices en el concepto medieval
del precio justo”?!.

21Roover, Raymond de, “El concepto de precio justo: Teoria y politica econémica”, 31,
Estudios Pablicos, N° 18, Santiago. 1985.
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De esta forma, cabe concluir que el elemento especifico y constitutivo
de la ofensa monopélica es el atentado contra una libertad adquirida, de
naturaleza politica o civil, cuyo objeto no es otro que la competencia
mercantil y, por tanto, contraria al justo precio. Por regla general, la tutela
de esta libertad entrafia una mayor eficiencia econémica; sin embargo, en
aquellos casos de excepcion en que ello no ocurre asi, no puede sacrificarse
tal libertad y el justo precio en aras de una mayor eficiencia econémica.
De alli que debe preferirse una definicién esencial de la libre competencia
y evitarse una definicién por las funciones que ésta suele desempenar.
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DERECHO INTERNACIONAL

;LA ENCRUCIJADA IRANI? O
sES LA ENCRUCIJADA DE OCCIDENTE?

Eugenio Pérez de Francisco*

SUMARIO: I. Introduccién. Il. Estrechos internacionales utilizados para la
navegacién internacional. ;Se puede cerrar un estrecho internacional por un
Estado riberefio? lll. La preocupacién de Naciones Unidas y otras organizaciones
internacionales ante las pretensiones iranfes de enriquecimiento de uranio. IV. Y
que Israel siga tranquilo. V. Y el petréleo como tel6n de fondo. VI. El supuesto
derecho iranf al desarrollo de armas nucleares. VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Mientras que en los albores del afio 2012 nos llegaba la noticia del pro-
yecto a largo plazo del Presidente Obama de reducir el déficit pablico
norteamericano (y de igual forma lo terminamos), algo muy complicado
sin asumir fuertes sacrificios (como los que ya ha empezado a sufrir el
pueblo espafiol) a través de una ligera reduccion del presupuesto dedicado
a defensa (con reasignacién de medios a favor de las fuerzas aéreas en
detrimento de las de tierra y las consiguientes repercusiones que pueda
tener la medida para el marco estratégico de defensa), también recibimos
las nuevas bravuconadas, pero muy peligrosas e incendiarias de respon-
sables del gobierno irani de cerrar el Estrecho de Ormuz, amenaza, al
parecer, técnicamente posible desde que en las maniobras Velayat 90, a
comienzos del afo 2012, realizadas por Iran, al haber conseguido lanzar
con éxito el nuevo misil Nur, en tanto que en febrero era la reina de la
fiesta la UE, al adoptar toda una serie de sanciones contra Irdn, que pueden
afectar gravemente a su ya maltrecha economia (no mucho mejor que
muchas de las potencias europeas) y que no han hecho sino reavivar el
contencioso que sigue manteniendo Iran con la comunidad internacional
a proposito del asunto del enriquecimiento de uranio, que le posibilitaria
entrar a mediano plazo en el club atémico, algo que, en este momento,

*Doctor en Derecho y profesor permanente de la Universidad A. de Nebrija. Madrid.
Espafia. Miembro del Consejo de lus Publicum.
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tanto los Estados Unidos como la Unién Europea consideran inaceptable
y no digamos Israel.

Claro que, en ano 2012, nos ha traido una leccién que Occidente
no quiere ver: la llamada “Primavera Arabe” estd desembocando en un
“invierno integrista”, con el asesinato de un embajador norteamericano
y el asalto a varias legaciones de dicho pais en septiembre, la cada vez
mas patente guerra civil en Siria, la enésima intifada palestina, o la ra-
dicalizacién del gigante egipcio y que no son sino los sintomas de una
enfermedad mucho mas grave.

Naturalmente, como la mayoria de los politicos prefieren atender los
sintomas antes que la propia enfermedad, por aquello de las elecciones
y buscar aplausos a corto plazo, la preocupacion actual es el cierre del
Estrecho de Ormuz, o las tensiones (declive) del modelo actual de eco-
nomia internacional basado en el capitalismo salvaje y especialmente
respecto del crudo y otras materias primas, que estan llevando a una crisis
econémica sin precedentes, pareja de otra mucho mas profunda que es la
pérdida de sus valores tradicionales. Vayamos por partes.

II. ESTRECHOS INTERNACIONALES UTILIZADOS PARA LA
NAVEGACION INTERNACIONAL. ;SE PUEDE CERRAR UN
ESTRECHO INTERNACIONAL POR UN ESTADO RIBERENO?

Son tres los criterios utilizables a la hora de la determinacién de un estre-
cho; el primero es el geografico, en cuyo caso hablaremos de un espacio
natural en el que el mar se estrecha respecto de las aguas adyacentes que
comunica. El segundo es meramente funcional, al atender esa angosta zona
de agua, a la navegacion internacional y, por ultimo, el criterio juridico,
al que prestaremos mas atencién en las siguientes lineas.

En cualquiera de los casos, los estrechos internacionales han sido
una cuestion problematica en la reciente historia, desde el momento que
chocaban dos posturas irreconciliables y son, de una parte, los intereses
de las Potencias con intereses maritimos a fin de asegurar la libertad de
la navegacién de sus buques, frente a, de otra parte, la posicién de los
Estados riberefios en ejercer un cierto control sobre las aguas proximas
a sus costas, especialmente en el caso de los estrechos internacionales.
De hecho, ya antes de que se iniciara la regulacion mediante convenios
internacionales de los estrechos internacionales, la Corte Internacional
de Justicia (ClJ) ya tuvo que pronunciarse en 1949 sobre éstos a propésito
del conocido como el Caso del Estrecho de Corfd, en su sentencia de 9
de abril de 1949'. Ya en la | Conferencia de Derecho del Mar de 1958,

'El conocido como Asunto del Canal de Corft trae causa cuando el 22 de octubre de
1946, dos cruceros y dos destructores britanicos, cruzando el canal de Corfd, uno de ellos
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primer ejercicio de la comunidad internacional de codificacion de esta
materia, regulé la figura de los estrechos internacionales sobre la base
del dictum del ClJ antes aludido y asegurando que el paso inocente de
buques extranjeros no puede suspenderse en los estrechos dedicados a la
navegacion internacional que unan dos partes de alta mar, de acuerdo con
su art. 16.4; no obstante lo anterior, en este modelo quedaba excluido el
paso de aeronaves por el espacio aéreo suprayacente y la obligacién de
la navegacion de los submarinos en superficie y mostrando pabellén, en
atencion a lo establecido en el art. 14.6 del mismo cuerpo legal.

Un sistema tan estricto de navegacion por los estrechos internacionales
propicié que en la lll Conferencia de Montego Bay de 1982 hubiera un
cambio significativo del modelo de reglamentacién de los estrechos inter-
nacionales, auspiciado por las grandes Potencias (y una fuerte oposicién
de Espafa) y asf, la Parte Il de la Il Conferencia de Derecho del Mar, esta
dedicada a los estrechos utilizados para la navegacion internacional. En ella,
y a estos efectos, se entiende que la UGnica reglamentacién es a los efectos
de paso y sin ningln tipo de prevision sobre la jurisdiccion o la soberania
sobre las aguas que lo forman o sobre el lecho, subsuelo o espacio aéreo
de las mismas?, como tampoco respecto de las aguas situadas dentro de
un estrecho, excepcion hecha si del trazado de una linea de base hecha
de conformidad con el art. 7 de la Ill Conferencia (precepto dedicado
a las lineas de base recta) se produce el efecto de encerrar como aguas
interiores que anteriormente no tuvieran tal consideracién, la condicién

chocé con una mina sufriendo graves dafios. Mientras se remolcaba el buque dafado, un
segundo buque sufrié graves dafios también por la explosion de una segunda mina. Gran
Bretafia, por estos hechos y otros anteriores que ya habian ocurrido con Albania con ocasién
de la navegacion por el estrecho, protest6 ante ésta, haciendo constar que el paso inocente
por los estrechos internacionales era un derecho reconocido histéricamente por el derecho
internacional, en tanto que la postura albanesa mantenfa que los buques extranjeros, tanto
de guerra como mercantes, no podian atravesar esas aguas territoriales albanesas sin autori-
zacién previa. Tras las explosiones, el Gobierno britanico comunicé a Albania su intencién
de limpiar la zona de minas, respondiendo el gobierno de Tirana que esta accién sélo
podria realizarse en las zonas del estrecho que no pudieran ser consideradas como aguas
territoriales albanesas. La CU entendié que un campo de minas habia sido tendido después
de que se practicaran las acciones de desminado realizadas por la armada britdnica y que
dicho minado se habia realizado bien por las autoridades albanesas o bien por unos buques
yugoslavos con la autorizacion de Albania. Pero, lo que es més interesante a nuestros efectos,
es que la Corte entendi6 que la pretensién albanesa de someter a los buques extranjeros a
autorizacidn previa para ejercer su derecho de paso por el estrecho, era incompatible con
el principio general admitido de que los Estados tienen derecho a que sus buques de guerra
puedan ejercer el derecho de paso por los estrechos internacionales que comunican dos
espacios de alta mar, siempre que el paso sea inocente (Cfr. Recueil, 1949).
2Cfr. art. 34 de la Il Conferencia.
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de Zona Econémica Exclusiva (ZEE)? o de alta mar* de las aguas situadas
mas alla del mar territorial de los Estados riberefios de un estrecho o el
régimen juridico de los estrechos en los cuales esté regulado total o par-
cialmente por convenciones internacionales de larga data y adn vigentes
que se refieren especificamente a tales estrechos’.

El modelo de regulacién establecido en la [l Conferencia se basa, en
consecuencia, en dos supuestos:

a) La regla general del régimen del paso en transito para todos los es-
trechos que no se encuentren en ninguno de los dos supuestos que
se enumeran en los dos apartados siguientes®. Se entiende a estos
efectos como paso en transito la libertad de navegacion y sobrevuelo
exclusivamente a los fines de paso rapido e ininterrumpido, lo que
supone para los buques y aeronaves que lo ejerciten, en atencién al
art. 39 de ya citado texto legal’.

b) El régimen de paso inocente en los estrechos que unen rutas de alta
mar o ZEE con el mar territorial de un Estado extranjero y en los

3Regulada en el art. 55 de la Ill Conferencia, “es el drea situada fuera del mar territorial
y adyacente a éste, sujeta al régimen juridico especifico establecido en esta Parte, de acuerdo
con el cual, los derechos y la jurisdiccién del Estado ribereno y los derechos y libertades de
los demds Estados se rigen por las disposiciones pertinentes esta Convencion”.

“En el art. 1 de la Ill Conferencia se define el alta mar como todas aquellas partes del
mar que no forman parte del mar territorial o de las aguas interiores de un Estado.

5Cfr. art. 35 de la Ill Conferencia.

6Cfr. art. 37 de la Ill Conferencia.

7El avanzar sin demora por o sobre el estrecho; b) La abstencion de toda amenaza o uso
de la fuerza contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de los
Estados riberefios del estrecho o que en cualquier otra forma viole los principios de derecho
internacional general incorporados a la Carta de las Naciones Unidas; c) La abstencién de
toda actividad que no esté relacionada con sus modalidades normales de transito rapido e
ininterrumpido, salvo fuerza mayor o dificultad grave; d) El deber de cumplir los reglamen-
tos, procedimientos y practicas de seguridad en el mar generalmente aceptados, incluido el
Reglamento internacional para prevenir abordajes, e) Y los reglamentos, procedimientos y
practicas internacionales generalmente aceptados para la prevencién, reduccién y control
de la contaminacién causada por los buques, f) Tanto los buques extranjeros como los de
investigacién no podran realizar ninguna actividad de investigacién sin la autorizacién previa
de los Estados riberefios del estrecho, g) Asimismo, los Estados riberefios podran designar
vias maritimas y establecer dispositivos de separacién del trafico para la navegacién por
los estrechos, cuando sea necesario para la seguridad de las naves, ajustdndose estas vias a
las reglamentaciones internacionales sobre la materia y antes de establecerlas, los Estados
riberefios las someteran a las organizaciones internacionales competentes, para su aproba-
cién, h) De forma particular para las aeronaves, éstas deberdn observar el Reglamento del
Aire establecido por la OACI aplicable a las aeronaves civiles y, las aeronaves de Estado
cumplirdn normalmente todas las medidas de seguridad y en todo momento operardn te-
niendo debidamente en cuenta la seguridad de la navegacién, asi como, en ambos tipos de
aeronaves, mantendran sincronizada la radiofrecuencia internacionalmente asignada por
la autoridad competente de control de trifico aéreo o la correspondiente radiofrecuencia
de socorro internacional.
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formados por una isla del Estado riberefo y el continente si existiera
una ruta de navegacion alternativa por el lado del alta mar o la ZEE8.
El paso inocente, debe ser rapido, ininterrumpido y que no afecte a
la paz y seguridad del Estado riberefo y, en consecuencia, el mismo
que rige para el paso por el mar territorial si bien, sin posibilidad de
suspension’.

c) Elrégimen especifico reconocido a algunos estrechos internacionales,
entre los que podemos sefialar los Estrechos de los Dardanelos y el
Bésforo, regulados por la Convencion de Montreux, de 20 de julio de
1936, los Estrechos Daneses, regulados por el Tratado de 14 de mayo
de 1857 o el caso del Estrecho de Magallanes, regulado por el Tratado
firmado entre Chile y Argentina el 23 de julio de 1881.

Como es facilmente adivinable, son los estrechos internacionales en
régimen de paso en transito los que mas intereses (y problemas) presentan
a la comunidad internacional y mas especificamente a las superpotencias
con grandes armadas y a los Estados con este tipo de estrechos, aunque
por razones distintas. Si nos fijamos en un caso histérico, Espafia, desde
el momento en que comenzé a negociarse la Il Conferencia y ante el
cambio de criterio sobre el régimen de navegacion que iba a ser aplicable
al Estrecho de Gibraltar, mostré su oposicién a esta nueva calificacion,
que nos hizo acreedor de liderar el grupo de “objetores persistentes” en
palabras de Pastor Ridruejo'?, de todos los Estados que se encontraban
en situacion parecida a la espafiola y que hacia persistente su protesta a
los efectos de que no les fuera oponible, via costumbre, el nuevo modelo
de derecho de paso'!.

8Cfr. arts. 37 y 38.1 de la lll Conferencia.

91bidem, art. 45.

19Pastor Ridruejo, José Antonio. Curso de Derecho Internacional Pablico y Organizaciones
Internacionales. 14* edicion. Tecnos. Madrid. 2010, 368.

1Y esta gallarda postura se mantuvo hasta el 15 de abril de 1986, cuando Estados
Unidos inici6 la operacién “Dorado Canyon” contra Libia, como respuesta a un atentado
perpetrado contra un local berlinés frecuentado por tropas norteamericanas. Como el
ataque a Libia parecia inminente, Francia, Espafia, Alemania e Italia no autorizaron el uso
de su territorio para llevar adelante esa accién militar, no asi Gran Bretafia, desde donde
despegaron aviones tanto britdnicos como norteamericanos (a los que habria que sumar los
norteamericanos adscritos a la VI Flota) que participaron en la operacion. Pero precisamente
la distancia entre esas bases y los objetivos previstos, asi como la negativa de los Estados
continentales a cruzar por su territorio a las aeronaves, no dejaban otra ruta posible sino a
través del Estrecho de Gibraltar, por donde efectivamente cruzaron las aeronaves, aunque
se dudé entonces que los aviones no lo hubieran hecho por el espacio aéreo espafiol, sa-
biendo que en Zaragoza habfa (y hay) aviones cisterna norteamericanos y la imprescindible
operacion de suministro de combustible en vuelo se simplificaba notablemente utilizando
esta ruta. Al dia siguiente, el Presidente del Gobierno espafiol matizaba que el sector aéreo
espanol no habia sido utilizado, ya que el paso por un estrecho como el de Gibraltar, que
son aguas territoriales espafiolas, marroquies, etc., es un paso que no vulnera el espacio
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En similar situacion debe ser considerado el Estrecho de Ormuz, que
une el Golfo de Oman con el Golfo Pérsico y esta formado por territorios de
dos Estados distintos, al Norte Iran y al Sur el enclave omani de Musandam.
Y digan los que digan las autoridades iranfes, realizar maniobras en el
estrecho puede ser incluso un ilicito, teniendo en cuenta la intensidad de
trafico que existe en el mismo (con las consiguientes complicaciones y
riesgos que para la navegacion conllevan unas maniobras militares en sus
proximidades) y no digamos si el propésito final es cerrar o incluso la mera
amenaza de su cierre, en el actual desarrollo del derecho internacional,
serfa claramente condenable.

lIl. LA PREOCUPACION DE NACIONES UNIDAS Y OTRAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES ANTE LAS
PRETENSIONES IRANIES DE ENRIQUECIMIENTO
DE URANIO

El Consejo de Seguridad (CdeS) ha venido mostrando su preocupacion,
desde antiguo'?, sobre la cuestién del enriquecimiento de uranio por parte
de Iran y el juego del gato y el ratén que este ha venido sosteniendo con
la comunidad internacional.

Pero su resolucion 1929 (2010), de 9 de junio, supuso un punto de
inflexion en esta cuestion, al constatarse el incumplimiento de los requi-
sitos impuestos por la Agencia Internacional de la Energia Nuclear (AIEA),
que pasan fundamentalmente porque las investigaciones nucleares iranies
tengan uso civil (las cuales son incompatibles con las desarrolladas, al
parecer, entre otros, en el centro de Qom), el requerimiento para la sus-
pension de todas las actividades de enriquecimiento de uranio, entre otras.

Especialmente significativo es el Anexo IV de la res. 1929 (2010),
en el que se recogia la propuesta conjunta formulada por la Republica
Islamica del Iran, Alemania, China, EE.UU., Federacion Rusa, Francia y
Reino Unido, al que se suma el Alto Representante de la UE, que mani-
fiestan su disposicion a:

a) Reconocer el derecho de Irdn de desarrollar investigacion, produccion
y utilizacion de la energia nuclear con fines pacificos, de conformidad
con el Tratado TNP.

aéreo espafiol, afirmaciones que se encuadraban I6gicamente para eludir cualquier tipo de
responsabilidad o complicidad en los ataques realizados en Libia, pero que suponian un
drastico cambio de posicién en lo relativo a la posicién que veniamos manteniendo respecto
del Estrecho de Gibraltar y por la que, de facto, vinimos a reconocer el derecho de paso en
transito por dicho estrecho. La politica exterior espafiola mantenida hasta entonces, sobre
los estrechos internacionales, se abandonaba sin pestafiear.

2Entre otras, las resoluciones 1737 (2006), 1747 (2007), 1803 (2008).
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b) Dar al programa nuclear de Iran el mismo tratamiento al de cualquier
Estado no poseedor de armas nucleares que sean parte en el TNP'3,
una vez se restaure la confianza de la comunidad internacional en el
caracter exclusivamente pacifico de dicho programa.

Por otra parte, la Unién Europea se ha venido mostrando muy activa
sobre este particular, al menos, entre fuego y fuego prendido en muchos
paises miembros con la deuda soberana y sus famosos intereses diferen-
ciales. Lo que es innegable es que acudiendo al art. 21.2.c) del Tratado de
la Unidn Europea, al definir los fines de esta, en materia de cooperacién
en el ambito de las relaciones internacionales, establece como uno de
ellos el mantenimiento de la paz, la prevencién de conflictos y el forta-
lecimiento de la seguridad internacionales, conforme a los propoésitos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas, entre otros, por lo que la
UE, en esta ocasion, tenfa ciertamente poco margen de maniobra para
implementar las disposiciones establecidas por el CdeS contra Irdn, aunque
hubiera que seguir el procedimiento establecido en el art. 215 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea'*.

Y asi se paso, de las meras declaraciones programéticas, como la que
se transcribe, a las realmente ejecutivas. Tomando una del 7 de enero de
2006, la UE declaraba®:

“La UE recuerda que esta y otras partes del programa nuclear de Iran han sido
congeladas bajo supervision de la AIEA, tras las revelaciones de las actividades
nucleares clandestinas de Irdn a lo largo de mds de diez afios. La UE insta a
Irdn a no dar ese paso que supondria una violacién tanto de la letra como del
espiritu de las ocho resoluciones anteriores, en las que se pide a Iran, entre
otras cosas, que suspenda todas las actividades relativas al enriquecimiento”.

3Como es sabido el Tratado de No Proliferacién de Armas Nucleares, abierto a la firma
el 1 de julio de 1968, supone la prohibicién de la posesién de las armas nucleares, asi como
las actividades conexas, excepto a los paises integrantes del club atémico, es decir, aquellos
que ya habian realizado ensayos nucleares con anterioridad de 1967, paises que coinciden
con los miembros permanentes del CdeS.

1Art. 215 TFUE: 1. Cuando una decisién adoptada de conformidad con el capitulo
2 del titulo V del Tratado de la Unién Europea prevea la interrupcién o la reduccién total
o parcial de las relaciones econémicas y financieras con uno o varios terceros paises, el
Consejo adoptard por mayoria cualificada, a propuesta conjunta del Alto Representante
de la Unién para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad y de la Comisién, las medidas
necesarias. Informara de ello al Parlamento Europeo. 2. Cuando una decisiéon adoptada de
conformidad con el capitulo 2 del titulo V del Tratado de la Unién asi lo prevea, el Consejo
podra adoptar por el procedimiento establecido en el apartado 1 medidas restrictivas contra
personas fisicas o juridicas, grupos o entidades no estatales. 3. Los actos contemplados en
el presente articulo incluirdn las disposiciones necesarias en materia de garantias juridicas.

5Declaracién de la Presidencia, en nombre de la UE, sobre las intenciones de Irdn de
reanudar sus actividades nucleares suspendidas (5113/06), de 7 de enero de 2006.
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De la declaracién, a las resoluciones vinculantes para todos los Estados
miembros, s6lo habia un paso'®.

Pero seamos serios. La UE es mucho menos unién de lo que parece
y detrds hay Estados con intereses muy diversos e igualdad aparente,
donde el liderazgo aleman saca una cabeza al siguiente Estado miembro
(si no se cree, expliquenme cémo tiemblan millones de europeos con
solo pronunciar el apellido Merkel y su tozudez ante el término “déficits
publicos”), pero en el tema de Iran, han sido los britanicos y los franceses,
los que han conseguido que la UE esté a la derecha de los Estados Unidos
a la hora de la aplicacién de las sanciones internacionales contra Iran.

IV. Y QUE ISRAEL SIGA TRANQUILO

Es sabido que los gobiernos de Obama y Netanyahu no tienen quimica
entre ellos y asi ha sido desde el acceso a sus respectivos cargos desde el
primer dia. Si la postura de Bush (hijo) fue en su momento de tolerancia
cero con los iranies en concesiones a su programa nuclear, Obama ha
sido mucho mds condescendiente en esta materia. De hecho, se dice
que ofrecio, a las autoridades iranies, cierta cantidad de uranio poco
enriquecido que sirviera de combustible para la central de investigacion

"8Entre otras muchas, la Posicion Comdn 2007/140/PESC, relativa a la adopcién de
medidas restrictivas contra Iran, en aplicacion de la resolucién del CdeS 1737 (2006);
Posicion Comin 2007/246/PESC que aplica la res 1747 (2007); Posicién Comin 2008/652/
PESC que aplica la res 1803 (2008); Posicion Comdn 2010/413/PESC16 que aplica la res
1929 (2010); Reglamento 961/2010, que se adopta en cumplimiento de la resolucién del
CdeS 1929 (2010), el cual incluye las medidas de embargo de los activos de determinadas
personas y bienes en el extranjero, debiendo en consecuencia modificar dicho Reglamento,
al invadir las medidas restrictivas dentro del ambito del TFUE, siendo necesaria una accion
reguladora a nivel de la Unién para su ejecucién, especialmente con vistas a garantizar
su aplicacién uniforme por los operadores econdémicos en todos los Estados miembros
(Considerando 4), derogado por Reglamento 267/201216; Reglamento (UE) N° 56/2012,
de 23 de enero de 2012, por el que se modifica el Reglamento (UE) N° 961/2010, relativo
a las medidas restrictivas contra Irdn (DO N° L19, de 24 de enero de 2012) y en aplicacién
de la Decisién 2012/35/PESC del Consejo de 23 de enero de 2012, por la que se modifica
la Decisién 2010/413/PESC, relativa a la adopcién de medidas restrictivas contra Irdn y su
Reglamento de Ejecucion (UE) 54/2012 del Consejo, de 23 de enero de 2012, por el que se
aplica el Reglamento 961/2010, relativo a la adopcién de medidas restrictivas contra Irdn
(DO N° L19, de 24 de enero de 2012) o la Decisién 2012/35/PESC del Consejo, de 23 de
enero de 2012, por la que se modifica la Decisién 2010/413/PESC, relativa a la adopcién
de medidas restrictivas contra Irdn, publicada en DO N° L19, de 24 de enero de 2012 y
en la que se viene a embargar la venta de tecnologia de doble uso, productos petroliferos
y sus derivados a partir del 1 de julio e incluso el corretaje de materiales preciosos, entre
otras muchas actividades comerciales, aunque es el crudo el que evidentemente mayor
impacto econémico va a tener o el Reglamento de ejecucién UE/945/2012 del Consejo,
de 15 de octubre de 2012, por el que se aplica el Reglamento (UE) N° 267/2012, relativo a
las medidas restrictivas contra Irdn, publicado en DO N° L282, de 16 de octubre de 2012.
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de Teheran, oferta que no fue aceptada por la contraparte, por la falta de
acuerdo entre las diversas facciones iranfes. Ni Netanyahu, ni cualquier
otro gobernante que pueda venir detrds de él consentira la capacidad
nuclear irani, como tampoco en el pasado consintieron la central nuclear
iraqui de Osirak, bombardeada por la aviacién israeli en 1981, hecho
condenado enérgicamente y sin ninguna repercusién posterior, por el
propio CdeS en su resolucién 487 (1981), de 19 de junio. Y parece que
sea logica la postura israeli, por el temor a que dichas armas acabaran
siendo utilizadas contra él, o bien fueran transferidas a movimientos como
Hezbola o algln otro grupo terrorista y, aun no utilizandolas, supondria
la pérdida de su hegemonia en la zona, algo impensable.

De hecho, la capacidad balistica de Irdn supone ya un riesgo para la
propia seguridad de Israel (incluso en el caso de que fueran cargados con
armamento convencional), a pesar del despliegue de su sistema de misiles
conocido como “Iron Dome”, el cual ha sido ampliamente utilizado en
los incidentes del otono de este afio, cuando méas de 1.500 cohetes de
todo tipo han sido lanzados contra él desde Gaza y Siria, tantos como,
de acuerdo con la extension geografica, si hubieran caido 56.700 misiles
en Chile 0 40.500 en Espana.

V. Y EL PETROLEO COMO TELON DE FONDO

Como es sabido, las bolsas donde se negocia la compra del petréleo
mundial son la NYMEX en Nueva York y el IPE de Londres, pero ambos
controlados por empresas norteamericanas y siendo la moneda de refe-
rencia el délar norteamericano. Y aqui nos encontramos con una buena
razén para que Gran Bretafia, en su momento, ademas de no cumplir los
criterios de convergencia para la entrada en el Euro, tampoco pudiera
hacerlo, ya que necesariamente el IPE hubiera debido trabajar en euros
desde el afio 2002, cosa inaceptable.

El Iranian Oil Bourse, o bolsa de petréleo irani, es una bolsa de com-
praventa de crudo creada en el 2003 y ubicada en la isla de Kish, que
todavia no se ha puesto en marcha, formalmente por problemas técnicos,
pero que tiene previsto la comercializacion del crudo en euros, lo que
supondria el fin del monopolio del délar en las transacciones de este
producto en el mundo.

Indudablemente para los paises cuya moneda es el euro o sus mo-
nedas estan alineadas con esta divisa, seria una ventaja al poder abonar
sus facturas de petréleo en esta moneda sin tener que aprovisionarse de
délares, lo cual, seguramente seria seguido por economias como la china
o la japonesa sobrecargadas de reservas en délares o la propia Federacion
Rusa, quien podria bascular mas facilmente parte de su comercio exterior
hacia la propia UE; quien sabe si a otros paises productores de petréleo
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también les beneficiaria la diversificacion de monedas frente al monopolio
actual del délar estadounidense.

Siendo justos, esto no se les ha ocurrido a las autoridades iranies,
sino que fue Saddam Hussein quien por primera vez planted, en el afo
2000, la venta del crudo iraqui en euros y lo pagd, siendo ahorcado por
esta y otras razones, como la supuesta existencia de armas quimicas; y
el segundo que lo intentd, el coronel Gadaffi, ademds de linchado en
publico, empalado al mas puro estilo medieval.

Curiosamente, en el caso iraqui, la primera medida adoptada por la ONU
en esa materia, al poner en marcha el programa “Petréleo por alimentos”
se volvié al modelo del délar, de forma inmediata... Nos apartariamos
del objeto de esta colaboracién citar, por brevemente que lo hiciéramos,
los abusos que se cometieron en nombre de dicho programa, al someter
a la poblacién iraqui a un régimen de adelgazamiento forzado de poco
mas de dos mil calorias dia... mientras otros se enriquecieron hasta unos
extremos insospechados. Kojo, hijo de Kofi Annan, dejé de ir andando,
para utilizar habitualmente un Ferrari'’.

De esta suerte, el crudo irani que ha fluido por los mercados inter-
nacionales libremente, al menos hasta julio de 2012, a pesar de que se
negociara en el NYMEX o el IPE, acepta pagos en euros y en alguna otra
moneda desde el 2008, pero no en su propia bolsa, algo que ya hubiera
sido la primera grieta en el monopolio del délar, con las innegables re-
percusiones que a largo plazo pudiera tener esta decisién en el comercio
mundial, algo inaceptable que requiere de un embargo de ese crudo.

Pensemos, por otra parte y en términos muy sencillos, que desde que
el délar abandoné la paridad con el oro, internacionalmente se acepta
que los tenedores de délares asuman como propia la inflacién de la
divisa norteamericana. Y pensemos, por Gltimo, que Irdn es el segundo
productor de crudo de la OPEP y se estima que detenta el 10% de las
reservas mundiales... aunque también es el segundo consumidor mundial
de gasolina, tras los Estados Unidos, producto del que es claramente un
importador neto, dada su nula capacidad de refino por la falta de capaci-
dad y mantenimiento de sus refinerias, pero la retirada parcial del crudo
irani del mercado internacional, producira tensiones al alza de los precios.

VI. EL SUPUESTO DERECHO IRANI AL DESARROLLO
DE ARMAS NUCLEARES

Que Estados Unidos ha vivido con la obsesién de la no proliferacion de
las armas nucleares, es un hecho y que el TNP, en sentido estricto, es de

7Sobre este particular, entre otra mucha literatura, puede consultarse la obra de Eric
Frattini, ONU, historia e corrupcion. Atanor Ediciones. Madrid. 2011, 283 ss.
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injusticia notoria desde el momento en que consagra el club nuclear de
iure, al grupo de Estados que son miembros del CdeS y que este statu
quo tiene visos de prorrogarse ad eternum, de acuerdo con la prérroga
acordada conforme con su art. X'8y que las previsiones de dicho tratado
han llevado a que Corea del Norte lo haya denunciado, que Israel no lo
haya firmado o que otros muchos, siendo signatarios y bajo argucias, lo
incumplan, como ocurre con Pakistan y la India. Pero Iran es miembro
de pleno derecho y una vez que el CdeS ha instado el capitulo VII de la
Carta en el asunto del enriquecimiento de uranio irani, este excede hoy
al propio TNP o a la AIEA, aunque haya sido nombrado por el CdeS la
Agencia para velar por el cumplimiento de sus resoluciones. De esta
suerte y siguiendo su dltimo informe'? se concluye, entre otras muchas,
que Iran sigue enriqueciendo uranio, continda realizando actividades de
reprocesamiento y con agua pesada y sin permitir el acceso a algunas
instalaciones, todo ello ya prohibido por el CdeS, e incluso esta realizan-
do actividades para el desarrollo de una carga nuclear para un misil?°. Si
creemos en la independencia de este organismo internacional (y no se
nos enganan como en el caso de las armas quimicas iraqufes de la década
pasada) tenemos un serio problema de poder en la civilizaciéon occiden-
tal, porque, no es creible que el actual gobierno irani se conformara con
arrojar a los israelies al mar, tal y como proclama a los cuatro vientos
Ahmadineyad, quien gané las elecciones del 2009, con la bandera de
[levar los beneficios del petréleo a la mesa de los pobres y ha conseguido
en poco tiempo destrozar la flaca economia de su pais tras un cimulo
de despropésitos econémicos a los que hay que afiadir los efectos de las
sanciones acordadas por el CdeS. Buscar un enemigo en el exterior es la
argucia clésica de gobiernos como el actual de Iran.

VII. CONCLUSIONES

1. De la practica, podemos sacar una primera conclusién provisional
que marca cualquier otra y es que los iranies, como los orientales en
general, son maestros en manejar los tiempos. Hassan Rowhani, quien
dirigié las negociaciones por parte irani entre 2003 y 2005 (una vez
descubiertas las actividades nucleares, ocultas hasta entonces), dijo al
irse que Isfahan, la planta de enriquecimiento de uranio, no existia al
inicio de las negociaciones, y ya habia puesto en marcha las primeras

18Cfr. BOE N° 292, de 7 de diciembre de 1995.

19Cfr. Aplicacién del Acuerdo de salvaguardias en relacion con el TNP y de las dispo-
siciones pertinentes de las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
con relacién a la Republica Islamica del Iran, en www.iaea.org/Publication/Documents/
Doard/2012/Spanish/gov2012-55_sp.pdf. pagina visitada el 26 de diciembre de 2012.

20lbidem, punto 39.
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centrifugadoras; su sucesor Ali Lariyani, mientras prometia la congela-
cién del programa nuclear, seguia poniendo en funcionamiento mas
centrifugadoras. Y ahora, ni la AIEA sabe cudntas hay. Por ello, sélo
reaccionaran cuando sean sometidos a una fuerte, real y persistente
presion o, si se prefiere, en roman paladino, que los Estados Unidos
muestren su disposicion firme de iniciar una campafa militar en toda
regla, al menos, mientras tengan capacidad para ello, ante los recortes
presupuestarios que se les vienen encima, si se cruza la linea roja del
enriquecimiento de uranio o de cualquier otra actividad nuclear que
considere contraria a su seguridad (que coincidira o no con las reco-
mendaciones de los organismos internacionales de la energia nuclear)
y la legalidad internacional. Iniciado el repliegue de Afganistan, puede
ser un momento propio para ello, al quedar liberados muchos recursos
militares. Pero Ahmadineyad, no esta solo. Tenemos a Venezuela, de
quien depende para que le refine su petréleo, dada su escasa capa-
cidad de refino por la falta de mantenimiento de sus instalaciones y
por afinidades no tanto ideolégicas, sino de enemigos comunes, que
para los chavistas somos practicamente todos, pero también cuenta
con el apoyo, mas o menos velado, de Rusia, China e India, aunque
por distintos motivos, lo suficientemente importantes como pensarselo
antes de mover una ficha.

2. Pero j;quién tiene capacidad para frenar a Israel? En noviembre activa-
ban, sin ningln rubor, 70.000 reservistas para hacer frente a la crisis
iniciada por Siria y ante el riesgo que conlleva para su seguridad.
Reconozcamos que son la primera linea de defensa de la civilizacién
occidental y aunque ellos no piensen en el resto, si tienen claro que
tienen que luchar por su superviviencia y que para ello cuenta con
un gran Aliado (Gén. 17.8).

3. La falta de liderazgo de la UE en cuestiones de calado internacional,
ya que la UE se asemeja a un gigante con los pies de barro. Nos enro-
camos en nuestra “geometria variable” disefiada por Leo Tindermans
alld por el 76 y l6gicamente Estados Unidos nos ve como una rémora,
compuesta por mas de 400 millones de cuerpos (ya que almas, segtin
nosotros mismos decimos, son bastante menos) que no estan dispuestos
al menor sacrificio ni econémico ni de cualquier otra naturaleza para la
defensa de nuestra civilizacién. Y mientras que algunos de los Estados
miembros, como britanicos y franceses, siguen alabando y engrasando
sus ejércitos con los recursos necesarios, otros, como el caso espanol,
tras numerosos gobiernos empefiados en destruirlos, hemos llegado a
la paranoia de que el 75% del presupuesto de defensa esta dedicado
a néminas... y los restantes, tampoco estan mucho mejor.

4. Consentir el desarrollo de la capacidad nuclear de un pafs como Iran,
seria algo fatal para la seguridad de la comunidad internacional, es
un hecho; pero siempre asegurandose de que dicho riesgo es real y
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no cubre otros fines espurios de algin Estado hegemoénico o de un
grupo de presién internacional, como ya nos ha ocurrido en el re-
ciente pasado. Que de forma imparcial, sean analizados los riesgos y
se encuentren las soluciones conforme al derecho y sus métodos de
solucion de controversias y si el derecho no se ajusta a la realidad,
cambiese, pero que todos sus destinatarios sepan exactamente las
reglas del juego.
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CRONICA






CRONICA

REFLEXIONES TOMISTAS

I. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA

Dificil de entender, pero de gran impor-
tancia: Lo caracteristico de la persona,
ese ser completo en si mismo, dnico,
incomunicable e irrepetible, conlleva que
toda vida personal toque y transforme a
su paso otras vidas, para bien o para mal.

Hace poco escuchaba acerca de los derechos que la legislacion chilena reconoce
al nasciturus ya desde el seno de su madre. Tal afirmacion opera a partir del hecho
de que todo ser humano es persona. Pues, efectivamente, ;podria existir un ser
humano y no ser persona, como si la vida personal le adviniera en un momento
posterior al inicio de la vida, al modo como les salen los dientes a los nifios? Si
asi fuera, ;qué seria antes?

Persona es ese ser que puede conocer su fin y dirigirse libre y conscientemente
a él. Su capacidad de eleccion y, por tanto, de ser duefia de su vida procede de su
espiritualidad, de su racionalidad. Racional no sélo en cuanto capaz de conocer
y expresar la realidad en lo que es y de discernir el bien y el mal, sino también de
dirigirse a si misma pudiendo orientar su vida hacia lo que le perfecciona: tender
lazos interpersonales en una comunicacién en el amor.

Santo Tomds dice que “persona significa lo mas perfecto que hay en toda la
naturaleza, o sea, el ser subsistente en la naturaleza racional” (Suma Teoldgica, la,
g.-29, a. 3, in ¢), por lo que posee “gran dignidad” (ad. 2) que pide ser reconocida
y valorada. Lo mismo se aplica al nasciturus, o al nifo con retraso, o al criminal
de guerra, o al presidente de una gran empresa. Y esta dignidad proviene, no
de las Naciones Unidas o de la Carta de los Derechos Humanos, sino en dltima
instancia de Dios, al crearnos a su imagen y semejanza.

Efectivamente, la vida del ser humano es tan especial que convierte cada
hombre en un ser Gnico, completo en si mismo, irrepetible y con una vida interior
propia, incomunicable, es decir, personal. Lo ‘personal’ implica una vida absolu-
tamente Unica, irrepetible e irreducible a otra —aunque tengamos en comin con
los demas el pertenecer al mismo género, el humano. La persona tiene identidad,
es ella misma con su pasado, presente y proyeccion futura, de lo cual puede ser
consciente. Cada persona hace historia, su propia historia y sobre cada una podria
escribirse una biografia exclusiva. A la vez descubrimos que la riqueza de cada
persona es tal que estd llamada a trascenderse, a tender puentes y a comunicarse
con otras personas, desde su propia intimidad. Por eso no construye la historia
aisladamente, sino entrelazada con otras vidas personales, igualmente Gnicas e
irrepetibles con las que traza la historia en una comunicacién de su vida personal
intima. El fruto de sus decisiones y de sus actos, lo que haga o deje de hacer, influye
en los demdas —para bien o para mal. Precisamente en su mes, agosto, podemos
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considerar cémo el P. Hurtado tocé para bien muchas vidas en Chile. Sin duda.
Y a su vez también él fue tocado por otras: su madre, sus tios, sus educadores y
directores espirituales, los desheredados. Opt6 libremente por lo mejor, aunque
no fuera siempre lo mas facil, e hizo mejor la vida de muchas personas. Pero ;y
si no hubiera existido o no hubiera tomado tal opcién?

Asi es, en cuanto persona, nadie es suplantable: s6lo ella puede ‘tocar’ y
‘transformar’ su vida y las que le rodean. En lo grande, en lo pequefio, en lo ex-
traordinario y en lo cotidiano.

1. ;EL FIN DEL TIEMPO O EL INGRESO DEL ETERNO EN EL TIEMPO?

Si el Eterno —Dios— al hacerse hombre,
entra en el tiempo, entonces no solo eleva
y dignifica la naturaleza humana, sino que
otorga plenitud y sentido al temido “dia
y hora final”.

Las figuras de los pesebres que adornan estos dias casas y calles expresan un
acontecimiento histérico de trascendencia real: Dios se hizo uno de nosotros y
tomé carne humana de Maria Virgen. Nace en el tiempo el que, desde siempre,
mora con Dios Padre y Dios Espiritu Santo en la eternidad. Y al hacerse temporal
el que es eterno, nos abre la eternidad.

Santo Tomas de Aquino dice al respecto que “en Cristo hay dos naturalezas: una,
la que recibi6 del Padre desde la eternidad, y otra, la que recibié de la madre en
el tiempo. Y por eso es necesario atribuir a Cristo dos nacimientos: uno, por el que
nace eternamente del Padre; otro, por el que nacié temporalmente de la madre”
(Suma Teoldgica, llla, g. 35, a. 2, in c.).

De forma misteriosa, el Verbo eterno de Dios nace en un momento del tiempo
que es, segln las profecias, “la plenitud de la historia”. Verdadero Hijo de Dios
que le ha engendrado desde toda la eternidad y verdadero hijo de Maria, pues
en ella se encarné y de ella nacié. “Cristo se llama realmente hijo de la Virgen
madre en virtud de la relacién real de la maternidad respecto de Cristo” (Ibid.,
a. 5). Tremenda dignidad la de Maria, a la que podemos llamar verdaderamente
Madre de Dios. Y sin embargo, se presenta con la sencillez de una madre que
acuna a su hijo, le da calor, le mira, lo besa. Y a Dios, por otro lado, lo vemos en
los brazos de una mujer... admirable humildad.

Esta madre, al igual que el momento o el lugar, fueron fruto de la eleccién de
Dios, pues El es Sefior de tiempo y espacio. “La diferencia entre Cristo y los otros
hombres esta en esto: Los otros hombres nacen sujetos a la necesidad del tiempo;
Cristo, en cambio, como Sefor y Creador de todos los tiempos, escogio el tiempo
en que habia de nacer, lo mismo que eligié la madre y el lugar. Y porque cuanto
procede de Dios estd perfectamente ordenado y convenientemente dispuesto,
siguese que Cristo naci6 en el tiempo mas oportuno”. (Ibid., a. 8).

Acontecimiento colosal: Dios eterno entra en el tiempo y a nosotros, sujetos
al tiempo, nos abre la puerta de la eternidad. La Ilave estd oculta en la sencillez
de un Nifio Dios recostado en un pesebre y de una Madre Virgen que lo acoge y
se le entrega. Esto da sentido al tiempo y proporciona otra vision sobre su término.
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Efectivamente, se ha levantado una gran expectacion sobre ciertas profecias
del dia y la hora del fin del mundo, que presentan cercano. Se barajan fechas y
nombres, se apela a catastrofes naturales. Sin embargo, ;se puede saber esto por
medios naturales? Pero, es mds, ;no sera mas relevante conocer la “plenitud de
los tiempos” que su dia final?

La cuestién del dia del fin del mundo corresponde a un futuro contingente,
es decir, a hechos sujetos a una diversidad tal de elementos y con unos efectos
tan imprevisibles, que escapan al conocimiento humano. Y como s6lo podemos
predecir del futuro los efectos de aquello que conocemos a cabalidad, el dia 'y la
hora del fin del mundo, sélo pueden saberse, dice Santo Tomas, por una gracia de
Dios —la profecia (Cfr. Suma Teoldgica, ll-lla, q. 171-173). De ahi la enigmatica
respuesta de Jesls de que nadie, “sino sélo el Padre” (Mt. 24, 36) conoce el dia 'y
la hora. Vano parece, entonces, especular sobre ello.

Y al reflexionar sobre el tiempo y su sentido volvemos a nuestro punto inicial.
Resulta que si el mundo tuvo un inicio temporal, entonces podra existir un suceso
Gnico que le marque un antes y un después: que el Eterno —Dios—, al hacerse
hombre, entra en el tiempo del mundo. Hay, si, un antes y un después de Cristo.
Por eso dice San Pablo que “en la plenitud de los tiempos envié Dios a su Hijo
nacido de mujer” (Gal 4, 4).

Esto es la Navidad, manifestacion del misterio de amor y a la vez plenitud
de los tiempos.

lll. ESO QUE MUEVE MONTANAS Y AMPLIA NUESTRO
CONOCIMIENTO: LA FE

“lLa fe crece cuando se vive como expe-
riencia de un amor que se recibe y se
comunica como experiencia de gracia
y de gozo. Nos hace fecundos porque
ensancha el corazén en la esperanza y
permite dar un testimonio”.

Si nos preguntamos acerca de la fuente de nuestros conocimientos, hay ciertas
cosas que descubrimos de primera mano, directamente con nuestras capacidades.
Es el caso de las experiencias cotidianas, personales y comunitarias. Pero junto a
este conocimiento directo, hay otros que nos llegan indirectamente, por medio de
alguien que nos los transmitié y por cuya autoridad los tomamos como verdaderos.
Probablemente sean muchas mds las cosas conocidas de esta manera: parte de lo
que sabemos de nuestra vida y familia —nuestro drbol genealégico—, de nuestros
estudios y profesién —tantas teorias explicativas—, conocimientos cientificos de
los que nos fiamos casi sin entender —;cuantos sabrian explicar por qué la luz
se prende al apretar el interruptor o por qué el paracetamol alivia el dolor? La
confianza parece, pues, inherente a nuestra vida y a nuestro modo de conocer. Y
no por eso las certezas asi adquiridas tienen menos valor, pues, aunque uno no
pueda abarcarlo absolutamente todo, si puede, si se fia de otros, ampliar su mirada.
Y no sélo referido al saber, pues el confiarse a otra persona, sobre todo si se le
ama por sus conocimientos y honestidad, esta lleno de significado antropolégico.
sPodriamos vivir sin amar y sin ser amados, sin fiarnos?
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Ese confiar en otro, creer en él y en lo que nos dice, no es otra cosa que la fe, que,
vivida en el plano humano, nos permite conocer cosas fuera de nuestro alcance.
Pero si éstas responden al anhelo de absoluto que anida en nuestro interior y se
abren a un ambito que nos trasciende, entonces la fe adquiere una dimensién
sobrenatural. En efecto, cuando se experimenta el amor incondicional e infinito
de Dios, que toma la iniciativa de acercarse al hombre y mostrarsele, dando asf
respuesta divina a la bdsqueda humana, la mejor respuesta que el hombre pueda
dar —aunque no la Unica, y por eso requiere la libre aceptacion personal- es
abandonarse en Quien es suma verdad y digno de plena confianza y ganar asi la
certeza sobre la propia vida y la de Dios (Cfr. Porta fidei, 7).

Esta fe, que cree en Dios y cree a Dios, se vive entonces como plenitud per-
sonal. En primer lugar porque amplia nuestro conocimiento con todo lo que Dios
mismo nos revela —contenido objetivo de la fe- y perfecciona nuestra capacidad
de amar —a si mismo y a los demds— a la manera divina. Pero sobre todo porque
nos hace depositarios de una inmensa riqueza de trascendencia eterna recibida
por pura gracia. De ahf que Santo Tomas se refiera a la fe como “acto del enten-
dimiento que asiente a la verdad divina bajo el imperio de la voluntad movida
por la gracia de Dios” (Suma Teoldgica, Il-lla, q. 2, a. 9, in c). Es uno el que, en
un acto personal, cree en lo que Dios revela de Si mismo dandonos su Palabra,
su Hijo, y le entrega su vida emprendiendo un camino que perdura para siempre.
Pero no es algo solitario, pues esta puerta de la fe que nos introduce en la vida de
comunién con Dios ha adquirido una forma concreta, la de quienes recibieron
la revelacion plena de Dios y la custodiaron hasta hoy: la Iglesia de Cristo. Uno
cree en singular, pero junto a la comunidad de fe.

En contra de lo que se pueda pensar, esta fe no es algo meramente tedrico,
sino que afecta la vida entera. Por eso desde los inicios de la Iglesia, y cada vez
que uno dice “creo” en primera persona, la fe ha ido modelando, en un constante
proceso de conversién, los pensamientos, afectos y comportamientos de los cre-
yentes en la Palabra de vida, Cristo. Muchos son los testigos de esa transformacion,
que, hoy y siempre, sigue actuando en medio de limitaciones y miserias humanas.

A esta renovacion invita el Papa Benedicto XVI al inicio del Afo de la Fe —oc-
tubre 2012 a noviembre 2013-, a “redescubrir el camino de la fe para iluminar
de manera cada vez mas clara la alegria y el entusiasmo renovado del encuentro
con Cristo” (Porta Fidei, 2) que da plenitud a la aventura de toda vida humana.

IV. RAZONY FE, ;ARMONIA O ENFRENTAMIENTO?

La fe ilumina lo que queda mas alla de la
razén al igual que sélo captamos la luz de
las estrellas en la oscuridad de la noche
y no a la luz del sol.

Cuentan que Alexis Leonov, el primer cosmonauta soviético que hace anos salié
de la capsula orbital, dijo comentando su experiencia: “Me he paseado entre las
estrellas y alli no me he encontrado a Dios”. ;Daba a entender con esto que Dios
no existia? Esta cuestion nos abre la puerta a la relacién entre fe y razén, entre
conocimiento de fe y cientifico.
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Recordemos, en primer lugar, que todo lo que conocemos es porque previamente
existe. Y seglin sea su existencia, nuestro conocimiento se servird del instrumento
cognitivo mas apropiado para percibir la realidad en cuestion. Si queremos, por
ejemplo, gozar de una sinfonfa musical —conocerla— disponemos nuestro sentido
del oido y creamos las mejores condiciones para gozar de esa belleza. Pero a
nadie se le ocurre abrir mucho los ojos o pensar mucho... no, la musica se capta
a través del oido. Y asi, una persona sorda no podria participar del entusiasmo
del que goza otra persona al escuchar la Quinta sinfonia de Beethoven, porque
no dispone del cauce para oir. Y no por eso negaria la existencia de tal sinfonfa.
Igual que no se me ocurre negar la existencia de las ondas magnéticas sélo porque
no las percibo, pues para ello necesito instrumentos especiales; ni la de las ideas
que elaboro en el transcurso de estas reflexiones, que son inmateriales y se captan
Gnicamente a partir de un proceso racional.

Y asi, podemos ver claramente que cada realidad exige un determinado camino
para ser conocida. Lo material se capta por los sentidos y por la experimentacion
empirica, lo inmaterial en cambio, por otros cauces: racionales, afectivos, etc. Por
eso, que Alexis Leonov no se encontrara con Dios no quiere decir que Dios no exista,
sino simplemente que no es algo sensible y que debemos conocerlo de otra manera.

Pero entonces ;como conocerlo? La filosofia, desde los griegos, nos da una
pista: en tanto que Ser y Causa primera, podemos conocerlo igual que conocemos
a un artista. Si me paseo por un museo y contemplo un cuadro, si me fijo bien y
me pregunto por la causa de esa obra de arte, necesariamente sabré algo de su
artifice. Por ejemplo, que se sirvié de las reglas estéticas clasicas, que posee una
inteligencia capaz de abstraer una realidad para plasmarla después en un cuadro,
y, por lo tanto, que el artista es una persona inteligente y con sentido estético, y
asi otras cosas. Este primer conocimiento es indirecto: lo deduzco a través de la
manifestacion que me permite percibir. Ya es un cierto saber. Pero no agota, ni con
mucho, al artista. Si después de mi visita al museo, tengo la suerte de encontrar
al artista firmando autégrafos y podemos conversar, él mismo me podrd contar
muchas cosas de si mismo, que, si es sincero conmigo, confirmaran lo que ya
habia deducido y lo completaran.

Apliquémoslo ahora a Dios. También habra, pues, dos caminos de conocerlo.
Uno indirecto a través de la obra del mundo, la naturaleza. La observacién y el
estudio del universo y su descubrimiento como un cosmos ordenado, con una
maravillosa légica inteligente —propio de la ciencia— nos lleva a investigar su Causa
Primera. Y segln lo que se descubre, este ser es inteligente, es persona, es eterno
(las dltimas confirmaciones de la teoria del Big-Bang remiten a una existencia
previa a las primeras particulas de que se tiene conocimiento). A este respecto dijo
Max Planck, Premio Nobel de Fisica: “Lo que tenemos que mirar como la mayor
maravilla es el hecho de que la conveniente formulacién de esta ley produce en
todo hombre imparcial la impresién de que la naturaleza esta regida por una vo-
luntad inteligente y consciente del fin”. Pues bien, a esta Causa primera, aunque
s6lo imperfectamente conocida, le llamamos Dios —tal como concluye Tomds de
Aquino al final de cada una de sus vias de acceso racional a la existencia de Dios.

Esta via racional o cientifica exige, para ser completada, el segundo camino:
aquel por el que el autor, al hablar de si mismo, nos permite un conocimiento
mas directo. A esta via responde la fe, por la cual, nos adherimos a lo que Dios
ha revelado de Si mismo a lo largo de la historia y, sobre todo, en su Palabra
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hecha carne. La fe no es algo sélo racional, sino una respuesta que engloba toda
la persona: inteligencia, afectos, voluntad y que exige, si, fiarse de Aquel que se
me revela. Este conocimiento de fe confirma el primero, el racional, y lo com-
pleta, pero, por ser Dios infinito, también lo desborda. Por eso la fe no es algo
irracional, sino suprarracional, que supera la razén. Lo que creemos por fe no se
opone a la razén, pero su complejidad hace que no lo alcancemos a comprender
en su totalidad, sino sélo su razonabilidad. La fe ilumina lo que queda mas alla
de la razén al igual que sélo captamos la luz de las estrellas en la oscuridad de
la noche y no a la luz del sol.

Razény fe, cienciay fe, son, pues, dos vias vélidas para conocer a Dios. Pues
la realidad a conocer es la misma, sélo que por caminos diversos. De ahi que
entre ambas deba existir armonia y no enfrentamiento, pues proceden ambas del
mismo autor, Dios, que no puede contradecirse a Si mismo cuando se manifiesta
a través de sus obras en la creacién o de su revelacién.

ESTHER GOMEZ*

V. LA COTIDIANA SOLIDARIDAD

Pese a lo dificil que es decirla de corrido sin equivocarse, “solidaridad” es una
palabra que hoy estd en boca de todos. Sin embargo, como suele ocurrir con
estas cosas, su uso frecuente no es sinénimo de precision y profundizacion en su
significado. Dificultad que se acentda al considerar que se trata de un concepto
(aparentemente) reciente, sobre el cual, por si fuera poco, parece que Santo Tomas
y los clasicos no dijeron una sola palabra. ;Como es posible, si se trata de algo
tan importante? Por eso, es conveniente profundizar un poco.

Partamos por lo mds basico: lo que no es la solidaridad. Y en primer lugar, no
es sentimentalismo, “un envoltorio vacio que se rellena arbitrariamente”, “presa
facil de las emociones y las opiniones contingentes de los sujetos”, en sintesis,
“una palabra de la que se abusa y que se distorsiona, terminando por significar lo
contrario” (Benedicto XVI, Caritas in Veritate, 3). El Papa esta hablando aqui de la
Caridad, pero lo mismo vale para nuestro tema.

Muy vinculado a esta deformacién, la solidaridad no debe transformarse en
una “aspirina para la conciencia”, un sentimiento intenso pero esporadico, una
ayuda espasmddica, ineficaz e inoperante que sirve solamente para quedarse
tranquilo diciendo “soy solidario, cumpli lo mio, ahora que se ponga el Estado”.

Quizas el error mas basico y grave de esta posicién vital es confundir soli-
daridad con beneficencia, olvidando que dar es dificil, no tanto porque cuesta
desprenderse de lo propio, sino porque hay que hacerlo bien: porque dar bien es
un arte. Basten como ejemplo dos errores tipicos al momento de dar: no cuidar
los modos, ofendiendo a quien recibe y darle lo que a mi me parece que necesita
(0 me sobra), y no lo que realmente necesita. El Ginico modo de corregir ambos
errores es precisamente lo contrario del sentimentalismo aludido: el verdadero
amor al préjimo, ese que sin sentir nada (al menos no necesariamente), se preocu-

*Centro de Estudios Tomistas. Universidad Santo Tomas. Santiago de Chile.
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pa singularmente por el bien real de la persona que tenemos al frente. Primera
conclusion, entonces: /a solidaridad sélo se entiende en el orden del amor, y no
en el de los sentimientos. La segunda conclusion se refiere a la inteligencia.

Juan Pablo Il definié la solidaridad como la “determinacion firme y constante
de empenarse por el bien comdin; es decir, por el bien de todos y cada uno, para
que todos seamos verdaderamente responsables de todos” (Sollicitudo rei socialis,
n.38). O sea, la solidaridad es una virtud. Y si se refiere a los mas necesitados,
es porque su fin es el bien comin, o sea, “el bien de todos y cada uno”. Segin
el mismo Juan Pablo I, y esto me parece extremadamente interesante, la raiz de
esta virtud no es una decision personal, sino es la conciencia de un hecho. La
solidaridad nace espontdneamente de la conciencia de la interdependencia, es
decir, del darnos cuenta de que dependemos unos de otros y que, por lo tanto, es
imposible que yo esté bien si mi préjimo estd mal. No se trata de que no “debo”
sentirme bien si el otro esta mal; se trata simplemente de que, siendo parte de
la misma comunidad, es imposible que yo esté bien si el otro estda mal. Aunque
yo no me dé cuenta. Es como en un organismo vivo: el corazén no puede estar
tranquilo diciendo “estoy sano” si el higado esta enfermo, porque es cuestion de
tiempo que esa enfermedad le llegue a él.

La solidaridad es la respuesta natural al hecho de que mi bien personal es inse-
parable del bien de los otros miembros de mi comunidad. Es la conciencia de que,
si bien podemos vivir haciendo cuenta de que los demds no existieran, como si mi
bien privado produjera por “arte de magia” o por una “mano invisible” el bien de
los otros, eso serd siempre una ilusién, un anestésico de la conciencia, una mentira.

El bien comin es el bien de la persona en sociedad. La solidaridad consiste
en vivir de acuerdo a esta verdad bdsica. Por lo mismo, no consiste tanto en
actos esporadicos de generosidad (aunque los incluye) sino en un empeno firme
y constante de dirigir toda mi actividad, y especialmente mi actividad profesio-
nal, al bien real concreto de aquellos que la reciben. Consiste en darme cuenta
de que si soy enfermero, abogado, profesor o kinesiélogo es solamente porque
hay otro que necesita ese trabajo, y que, por lo tanto, el Gnico modo de hacerlo
realmente bien es queriendo sinceramente su bien real. Asi, por ejemplo, un
enfermero puede curar mal por incompetencia o por desinterés; en ambos casos
peca contra la solidaridad.

;Y qué dice Tomds de Aquino sobre esto? La idea de solidaridad sélo surgio
con fuerza en el momento en que el individualismo tedrico logré permear todos
los ambitos de la vida concreta de las personas. El individualista de hace cien afos
contradecia su discurso con su vida cotidiana, porque tenia un vinculo personal
permanente con una sociedad a escala humana. Hoy es perfectamente posible
vivir como si los otros no existieran. Lo que para nosotros es un desafio, para un
Tomas de Aquino era simplemente un punto de partida: “Puesto que un hombre es
parte de la ciudad, es imposible que sea bueno si no esta bien ordenado respecto
del bien comun: un todo no puede estar bien constituido si sus partes no le estan
ordenadas. Por lo cual es imposible que el bien comin de la ciudad sea bien logrado
si los ciudadanos no son virtuosos” (I-11, .92, a.1). Nosotros dirlamos “solidarios”.

GONZALO LETELIER*

*Director del Centro de Estudios Tomistas. Universidad Santo Tomds. Santiago de Chile.
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AUDIENCIAS GENERALES DE
S.S. BENEDICTO XVI

I. ANO DE LA FE. EL DESEO DE DIOS
7 de noviembre de 2012

Queridos hermanos y hermanas:

El camino de reflexion que estamos realizando juntos en este Afo de la fe
nos conduce a meditar hoy en un aspecto fascinante de la experiencia humana
y cristiana: el hombre lleva en si un misterioso deseo de Dios. De modo muy
significativo, el Catecismo de la Iglesia catdlica se abre precisamente con la si-
guiente consideracién: “El deseo de Dios esta inscrito en el corazén del hombre,
porque el hombre ha sido creado por Dios y para Dios; y Dios no cesa de atraer
al hombre hacia sf, y sélo en Dios encontrara el hombre la verdad y la dicha que
no cesa de buscar” (n. 27).

Tal afirmacién, que también actualmente se puede compartir totalmente en
muchos ambientes culturales, casi obvia, podria en cambio parecer una provoca-
cién en el ambito de la cultura occidental secularizada. Muchos contemporaneos
nuestros podrian objetar que no advierten en absoluto un deseo tal de Dios. Para
amplios sectores de la sociedad El ya no es el esperado, el deseado, sino mas
bien una realidad que deja indiferente, ante la cual no se debe siquiera hacer el
esfuerzo de pronunciarse. En realidad lo que hemos definido como “deseo de
Dios” no ha desaparecido del todo y se asoma también hoy, de muchas maneras,
al corazén del hombre. El deseo humano tiende siempre a determinados bienes
concretos, a menudo de ningin modo espirituales, y sin embargo se encuentra
ante el interrogante sobre qué es de verdad “el” bien, y por lo tanto ante algo que
es distinto de si mismo, que el hombre no puede construir, pero que esta llamado
a reconocer. ;Qué puede saciar verdaderamente el deseo del hombre?

En mi primera enciclica Deus caritas est he procurado analizar como se lleva
a cabo ese dinamismo en la experiencia del amor humano, experiencia que en
nuestra época se percibe mds facilmente como momento de éxtasis, de salir de
uno mismo; como lugar donde el hombre advierte que le traspasa un deseo que le
supera. A través del amor, el hombre y la mujer experimentan de manera nueva,
el uno gracias al otro, la grandeza y la belleza de la vida y de lo real. Si lo que
experimento no es una simple ilusién, si de verdad quiero el bien del otro como
camino también hacia mi bien, entonces debo estar dispuesto a des-centrarme,
a ponerme a su servicio, hasta renunciar a mi mismo. La respuesta a la cuestion
sobre el sentido de la experiencia del amor pasa por lo tanto a través de la pu-
rificacion y la sanacién de lo que quiero, requerida por el bien mismo que se
quiere para el otro. Se debe ejercitar, entrenar, también corregir, para que ese bien
verdaderamente se pueda querer.
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El éxtasis inicial se traduce asi en peregrinacién, “como camino permanente,
como un salir del yo cerrado en si mismo hacia su liberacién en la entrega de si'y,
precisamente de este modo, hacia el reencuentro consigo mismo, mds adn, hacia
el descubrimiento de Dios” (Enc. Deus caritas est, 6). A través de ese camino podra
profundizarse progresivamente, para el hombre, el conocimiento de ese amor que
habia experimentado inicialmente. Y se ira perfilando cada vez mds también el
misterio que este representa: ni siquiera la persona amada, de hecho, es capaz de
saciar el deseo que alberga en el corazén humano; es mds, cuanto mas auténtico
es el amor por el otro, mas deja que se entreabra el interrogante sobre su origen
y su destino, sobre la posibilidad que tiene de durar para siempre. Asi que la
experiencia humana del amor tiene en si un dinamismo que remite mds alld de
uno mismo; es experiencia de un bien que lleva a salir de si y a encontrarse ante
el misterio que envuelve toda la existencia.

Se podrian hacer consideraciones andlogas también a propésito de otras
experiencias humanas, como la amistad, la experiencia de lo bello, el amor por
el conocimiento: cada bien que experimenta el hombre tiende al misterio que
envuelve al hombre mismo; cada deseo que se asoma al corazén humano se hace
eco de un deseo fundamental que jamds se sacia plenamente. Indudablemente
desde tal deseo profundo, que esconde también algo de enigmatico, no se puede
llegar directamente a la fe. El hombre, en definitiva, conoce bien lo que no le
sacia, pero no puede imaginar o definir qué le haria experimentar esa felicidad
cuya nostalgia lleva en el corazén. No se puede conocer a Dios sélo a partir del
deseo del hombre. Desde este punto de vista el misterio permanece: el hombre es
buscador del Absoluto, un buscador de pasos pequefios e inciertos. Y en cambio ya
la experiencia del deseo, del “corazén inquieto” —como lo llamaba san Agustin-, es
muy significativa. Esta atestigua que el hombre es, en lo profundo, un ser religioso
(cf. Catecismo de la Iglesia catdlica, 28), un “mendigo de Dios”. Podemos decir con
las palabras de Pascal: “El hombre supera infinitamente al hombre” (Pensamientos,
ed. Chevalier 438; ed. Brunschvicg 434). Los ojos reconocen los objetos cuando
la luz los ilumina. De aqui el deseo de conocer la luz misma, que hace brillar las
cosas del mundo y con ellas enciende el sentido de la belleza.

Debemos por ello sostener que es posible también en nuestra época, apa-
rentemente tan refractaria a la dimensién trascendente, abrir un camino hacia
el auténtico sentido religioso de la vida, que muestra cémo el don de la fe no es
absurdo, no es irracional. Seria de gran utilidad, a tal fin, promover una especie
de pedagogia del deseo, tanto para el camino de quien aln no cree como para
quien ya ha recibido el don de la fe. Una pedagogia que comprende al menos
dos aspectos. En primer lugar aprender o re-aprender el gusto de las alegrias
auténticas de la vida. No todas las satisfacciones producen en nosotros el mismo
efecto: algunas dejan un rastro positivo, son capaces de pacificar el alma, nos
hacen mds activos y generosos. Otras, en cambio, tras la luz inicial, parecen
decepcionar las expectativas que habian suscitado y entonces dejan a su paso
amargura, insatisfaccién o una sensacién de vacio. Educar desde la tierna edad
a saborear las alegrias verdaderas, en todos los ambitos de la existencia —la fa-
milia, la amistad, la solidaridad con quien sufre, la renuncia al propio yo para
servir al otro, el amor por el conocimiento, por el arte, por las bellezas de la
naturaleza—, significa ejercitar el gusto interior y producir anticuerpos eficaces
contra la banalizacién y el aplanamiento hoy difundidos. Igualmente los adultos
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necesitan redescubrir estas alegrias, desear realidades auténticas, purificindose de
la mediocridad en la que pueden verse envueltos. Entonces sera mds facil soltar
o rechazar cuanto, aun aparentemente atractivo, se revela en cambio insipido,
fuente de acostumbramiento y no de libertad. Y ello dejard que surja ese deseo
de Dios del que estamos hablando.

Un segundo aspecto, que lleva el mismo paso del precedente, es no con-
formarse nunca con lo que se ha alcanzado. Precisamente las alegrias mds
verdaderas son capaces de liberar en nosotros la sana inquietud que lleva a ser
mas exigentes —querer un bien mas alto, mas profundo-y a percibir cada vez con
mayor claridad que nada finito puede colmar nuestro corazén. Aprenderemos asi
a tender, desarmados, hacia ese bien que no podemos construir o procurarnos
con nuestras fuerzas, a no dejarnos desalentar por la fatiga o los obstaculos que
vienen de nuestro pecado.

Al respecto no debemos olvidar que el dinamismo del deseo estd siempre abierto
a la redencién. También cuando este se adentra por caminos desviados, cuando
sigue parafsos artificiales y parece perder la capacidad de anhelar el verdadero
bien. Incluso en el abismo del pecado no se apaga en el hombre esa chispa que
le permite reconocer el verdadero bien, saborear y emprender asi la remontada,
a la que Dios, con el don de su gracia, jamds priva de su ayuda. Por lo demds,
todos necesitamos recorrer un camino de purificacién y de sanacién del deseo.
Somos peregrinos hacia la patria celestial, hacia el bien pleno, eterno, que nada
nos podra ya arrancar. No se trata de sofocar el deseo que existe en el corazén del
hombre, sino de liberarlo, para que pueda alcanzar su verdadera altura. Cuando
en el deseo se abre la ventana hacia Dios, esto ya es sefal de la presencia de la
fe en el alma, fe que es una gracia de Dios. San Agustin también afirmaba: “Con
la espera, Dios amplia nuestro deseo; con el deseo amplia el alma, y dilatdndola
la hace mas capaz” (Comentario a la Primera carta de Juan, 4, 6: PL 35, 2009).

En esta peregrinacion sintdmonos hermanos de todos los hombres, compaferos
de viaje también de quienes no creen, de quien estd a la bldsqueda, de quien se
deja interrogar con sinceridad por el dinamismo del propio deseo de verdad y de
bien. Oremos, en este Ao de |a fe, para que Dios muestre su rostro a cuantos le
buscan con sincero corazén. Gracias.

Il. ANO DE LA FE. LOS CAMINOS QUE CONDUCEN
AL CONOCIMIENTO DE DIOS
14 de noviembre de 2012

Queridos hermanos y hermanas:

El miércoles pasado hemos reflexionado sobre el deseo de Dios que el ser
humano lleva en lo profundo de si mismo. Hoy quisiera continuar profundizando
en este aspecto meditando brevemente con vosotros sobre algunos caminos para
llegar al conocimiento de Dios. Quisiera recordar, sin embargo, que la iniciativa de
Dios precede siempre a toda iniciativa del hombre y, también en el camino hacia
El, es El quien nos ilumina primero, nos orienta y nos gufa, respetando siempre
nuestra libertad. Y es siempre El quien nos hace entrar en su intimidad, reveldndose
y dondndonos la gracia para poder acoger esta revelacién en la fe. Jamas olvidemos
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la experiencia de san Agustin: no somos nosotros quienes poseemos la Verdad
después de haberla buscado, sino que es la Verdad quien nos busca y nos posee.

Hay caminos que pueden abrir el corazén del hombre al conocimiento de
Dios, hay signos que conducen hacia Dios. Ciertamente, a menudo corremos
el riesgo de ser deslumbrados por los resplandores de la mundanidad, que nos
hacen menos capaces de recorrer tales caminos o de leer tales signos. Dios, sin
embargo, no se cansa de buscarnos, es fiel al hombre que ha creado y redimido,
permanece cercano a nuestra vida, porque nos ama. Esta es una certeza que nos
debe acompanar cada dia, incluso si ciertas mentalidades difundidas hacen mas
dificil a la Iglesia y al cristiano comunicar la alegria del Evangelio a toda criatura
y conducir a todos al encuentro con Jesus, tnico Salvador del mundo. Esta, sin
embargo, es nuestra mision, es la misién de la Iglesia y todo creyente debe vivirla
con gozo, sintiéndola como propia, a través de una existencia verdaderamente
animada por la fe, marcada por la caridad, por el servicio a Dios y a los demas,
y capaz de irradiar esperanza. Esta mision resplandece sobre todo en la santidad
a la cual todos estamos Ilamados.

Hoy —lo sabemos- no faltan dificultades y pruebas por la fe, a menudo poco
comprendida, contestada, rechazada. San Pedro decia a sus cristianos: “Estad dis-
puestos siempre para dar explicacién a todo el que os pida una razén de vuestra
esperanza, pero con delicadeza y con respeto” (7 P 3, 15-16). En el pasado, en
Occidente, en una sociedad considerada cristiana, la fe era el ambiente en el que
se movia; la referencia y la adhesion a Dios eran, para la mayoria de la gente,
parte de la vida cotidiana. Mds bien era quien no crefa quien tenia que justificar
la propia incredulidad. En nuestro mundo la situaciéon ha cambiado, y cada vez
mas el creyente debe ser capaz de dar razén de su fe. El beato Juan Pablo II, en la
enciclica Fides et ratio, subrayaba cémo la fe se pone a prueba incluso en la época
contemporanea, permeada por formas sutiles y capciosas de ateismo teérico y
practico (cf. nn. 46-47). Desde la llustracion en adelante, la critica a la religién se
ha intensificado; la historia ha estado marcada también por la presencia de sistemas
ateos en los que Dios era considerado una mera proyeccién del dnimo humano,
un espejismo y el producto de una sociedad ya adulterada por tantas alienaciones.
El siglo pasado ademas ha conocido un fuerte proceso de secularismo, caracte-
rizado por la autonomia absoluta del hombre, tenido como medida y artifice de
la realidad, pero empobrecido por ser criatura “a imagen y semejanza de Dios”.
En nuestro tiempo se ha verificado un fenémeno particularmente peligroso para
la fe: existe una forma de ateismo que definimos, precisamente, “practico”, en el
cual no se niegan las verdades de la fe o los ritos religiosos, sino que simplemen-
te se consideran irrelevantes para la existencia cotidiana, desgajados de la vida,
indtiles. Con frecuencia, entonces, se cree en Dios de un modo superficial, y se
vive “como si Dios no existiera” (etsi Deus non daretur). Al final, sin embargo, este
modo de vivir resulta ain mas destructivo, porque lleva a la indiferencia hacia la
fe y hacia la cuestién de Dios.

En realidad, el hombre separado de Dios se reduce a una sola dimension, la
dimension horizontal, y precisamente este reduccionismo es una de las causas
fundamentales de los totalitarismos que en el siglo pasado han tenido consecuen-
cias tragicas, asi como de la crisis de valores que vemos en la realidad actual.
Ofuscando la referencia a Dios, se ha oscurecido también el horizonte ético,
para dejar espacio al relativismo y a una concepcién ambigua de la libertad que
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en lugar de ser liberadora acaba vinculando al hombre a idolos. Las tentaciones
que JesUs afront6 en el desierto antes de su misidén publica representan bien a
esos “idolos” que seducen al hombre cuando no va mas alla de si mismo. Si Dios
pierde la centralidad, el hombre pierde su sitio justo, ya no encuentra su ubicacion
en la creacioén, en las relaciones con los demds. No ha conocido ocaso lo que la
sabiduria antigua evoca con el mito de Prometeo: el hombre piensa que puede
[legar a ser él mismo “dios”, duefio de la vida y de la muerte.

Frente a este contexto, la Iglesia, fiel al mandato de Cristo, no cesa nunca
de afirmar la verdad sobre el hombre y su destino. El concilio Vaticano Il afirma
sintéticamente: “La razén mas alta de la dignidad humana consiste en la vocacion
del hombre a la comunién con Dios. El hombre es invitado al didlogo con Dios
desde su nacimiento; pues no existe sino porque, creado por Dios por amor, es
conservado siempre por amor; y no vive plenamente segtn la verdad si no reconoce
libremente aquel amor y se entrega a su Creador” (const. Gaudium et spes, 19).

;Qué respuestas esta llamada entonces a dar la fe, con “delicadeza y respeto”,
al ateismo, al escepticismo, a la indiferencia hacia la dimensién vertical, a fin de
que el hombre de nuestro tiempo pueda seguir interrogandose sobre la existencia
de Dios y recorriendo los caminos que conducen a EI? Quisiera aludir a algunos
caminos que se derivan tanto de la reflexién natural como de la fuerza misma de la
fe. Los resumiria muy sintéticamente en tres palabras: el mundo, el hombre, la fe.

La primera: el mundo. San Agustin, que en su vida buscé largamente la Verdad
y fue aferrado por la Verdad, tiene una bellisima y célebre pagina en la que afirma:
“Interroga a la belleza de la tierra, del mar, del aire amplio y difuso. Interroga
a la belleza del cielo..., interroga todas estas realidades. Todos te responderan:
iMiranos: somos bellos! Su belleza es como un himno de alabanza. Estas criaturas
tan bellas, si bien son mutables, ;quién la ha creado, sino la Belleza Inmutable?”
(Sermdn 241, 2: PL 38, 1134). Pienso que debemos recuperar y hacer recuperar
al hombre de hoy la capacidad de contemplar la creacién, su belleza, su estruc-
tura. El mundo no es un magma informe, sino que cuanto mas lo conocemos,
mas descubrimos en él sus maravillosos mecanismos, mas vemos un designio,
vemos que hay una inteligencia creadora. Albert Einstein dijo que en las leyes
de la naturaleza “se revela una razén tan superior que toda la racionalidad del
pensamiento y de los ordenamientos humanos es, en comparacion, un reflejo
absolutamente insignificante” (Il Mondo come lo vedo io, Roma 2005). Un primer
camino, por lo tanto, que conduce al descubrimiento de Dios es contemplar la
creacion con ojos atentos.

La segunda palabra: el hombre. San Agustin, luego, tiene una célebre frase en
la que dice: Dios es mds intimo a mi mismo de cuanto lo sea yo para mi mismo
(cf. Confesiones Ill, 6, 11). A partir de ello formula la invitacion: “No quieras
salir fuera de ti; entra dentro de ti mismo, porque en el hombre interior reside la
verdad” (La verdadera religicn, 39, 72). Este es otro aspecto que nosotros corremos
el riesgo de perder en el mundo ruidoso y disperso en el que vivimos: la capaci-
dad de detenernos y mirar en profundidad en nosotros mismos y leer esa sed de
infinito que llevamos dentro, que nos impulsa a ir mas alla y remite a Alguien que
la pueda colmar. El Catecismo de la Iglesia catélica afirma: “Con su apertura a la
verdad y a la belleza, con su sentido del bien moral, con su libertad y la voz de
su conciencia, con su aspiracion al infinito y a la dicha, el hombre se interroga
sobre la existencia de Dios” (n. 33).
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La tercera palabra: la fe. Sobre todo en la realidad de nuestro tiempo, no
debemos olvidar que un camino que conduce al conocimiento y al encuentro
con Dios es el camino de la fe. Quien cree estd unido a Dios, estd abierto a su
gracia, a la fuerza de la caridad. Asi, su existencia se convierte en testimonio no
de si mismo, sino del Resucitado, y su fe no tiene temor de mostrarse en la vida
cotidiana, estd abierta al didlogo que expresa profunda amistad para el camino de
todo hombre, y sabe dar lugar a luces de esperanza ante la necesidad de rescate,
de felicidad, de futuro. La fe, en efecto, es encuentro con Dios que habla y actda
en la historia, y que convierte nuestra vida cotidiana, transformando en nosotros
mentalidad, juicios de valor, opciones y acciones concretas. No es espejismo, fuga
de la realidad, cémodo refugio, sentimentalismo, sino implicacién de toda la vida
y anuncio del Evangelio, Buena Noticia capaz de liberar a todo el hombre. Un
cristiano, una comunidad que sean activos y fieles al proyecto de Dios que nos
ha amado primero, constituyen un camino privilegiado para cuantos viven en la
indiferencia o en la duda sobre su existencia y su accién. Esto, sin embargo, pide a
cada uno hacer cada vez mas transparente el propio testimonio de fe, purificando
la propia vida para que sea conforme a Cristo. Hoy muchos tienen una concepcién
limitada de la fe cristiana, porque la identifican con un mero sistema de creencias
y de valores, y no tanto con la verdad de un Dios que se ha revelado en la historia,
deseoso de comunicarse con el hombre de td a ti en una relacién de amor con El.
En realidad, como fundamento de toda doctrina o valor esta el acontecimiento del
encuentro entre el hombre y Dios en Cristo Jesus. El Cristianismo, antes que una
moral o una ética, es acontecimiento del amor, es acoger a la persona de Jess.
Por ello, el cristiano y las comunidades cristianas deben ante todo mirar y hacer
mirar a Cristo, verdadero Camino que conduce a Dios.

Ill. ANO DE LA FE. LA RAZONABILIDAD DE LA FE EN DIOS
21 de noviembre de 2012

Queridos hermanos y hermanas:

Avanzamos en este Ano de la fe llevando en nuestro corazén la esperanza de
redescubrir cudnta alegria hay en creer y de volver a encontrar el entusiasmo de
comunicar a todos las verdades de la fe. Estas verdades no son un simple mensaje
sobre Dios, una informacién particular sobre El. Expresan el acontecimiento del
encuentro de Dios con los hombres, encuentro salvifico y liberador que realiza
las aspiraciones mds profundas del hombre, sus anhelos de paz, de fraternidad,
de amor. La fe lleva a descubrir que el encuentro con Dios valora, perfecciona
y eleva cuanto hay de verdadero, de bueno y de bello en el hombre. Es asi que,
mientras Dios se revela y se deja conocer, el hombre llega a saber quién es Dios,
y conociéndole se descubre a si mismo, su propio origen, su destino, la grandeza
y la dignidad de la vida humana.

La fe permite un saber auténtico sobre Dios que involucra toda la persona
humana: es un “saber”, esto es, un conocer que da sabor a la vida, un gusto nuevo
de existir, un modo alegre de estar en el mundo. La fe se expresa en el don de si
por los demas, en la fraternidad que hace solidarios, capaces de amar, venciendo
la soledad que entristece. Este conocimiento de Dios a través de la fe no es por
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ello sélo intelectual, sino vital. Es el conocimiento de Dios-Amor, gracias a su
mismo amor. El amor de Dios ademads hace ver, abre los ojos, permite conocer
toda la realidad, mas alld de las estrechas perspectivas del individualismo y del
subjetivismo que desorientan las conciencias. El conocimiento de Dios es por
ello experiencia de fe e implica, al mismo tiempo, un camino intelectual y moral:
alcanzados en lo profundo por la presencia del Espiritu de Jesis en nosotros,
superamos los horizontes de nuestros egoismos y nos abrimos a los verdaderos
valores de la existencia.

En la catequesis de hoy quisiera detenerme en la razonabilidad de la fe en Dios.
La tradicion catdlica, desde el inicio, ha rechazado el [lamado fideismo, que es la
voluntad de creer contra la razén. Credo quia absurdum (creo porque es absurdo)
no es férmula que interprete la fe catélica. Dios, en efecto, no es absurdo, sino que
es misterio. El misterio, a su vez, no es irracional, sino sobreabundancia de sentido,
de significado, de verdad. Si, contemplando el misterio, la razén ve oscuridad, no
es porque en el misterio no haya luz, sino mas bien porque hay demasiada. Es como
cuando los ojos del hombre se dirigen directamente al sol para mirarlo: s6lo ven
tinieblas; pero ;quién diria que el sol no es luminoso, es mas, la fuente de la luz?
La fe permite contemplar el “sol”, a Dios, porque es acogida de su revelacion en la
historia y, por decirlo asf, recibe verdaderamente toda la luminosidad del misterio
de Dios, reconociendo el gran milagro: Dios se ha acercado al hombre, se ha
ofrecido a su conocimiento, condescendiendo con el limite creatural de su razén
(cf. Conc. Ec. Vat. Il, Const. dogm. Dei Verbum, 13). Al mismo tiempo, Dios, con su
gracia, ilumina la razén, le abre horizontes nuevos, inconmensurables e infinitos.
Por esto la fe constituye un estimulo a buscar siempre, a nunca detenerse y a no
aquietarse jamas en el descubrimiento inexhausto de la verdad y de la realidad.
Es falso el prejuicio de ciertos pensadores modernos segtn los cuales la razén
humana estaria como bloqueada por los dogmas de la fe. Es verdad exactamente
lo contrario, como han demostrado los grandes maestros de la tradicion catélica.
San Agustin, antes de su conversién, busca con gran inquietud la verdad a través
de todas las filosofias disponibles, halldndolas todas insatisfactorias. Su fatigosa
busqueda racional es para él una pedagogia significativa para el encuentro con la
Verdad de Cristo. Cuando dice: “comprende para creer y cree para comprender”
(Discurso 43, 9: PL 38, 258), es como si relatara su propia experiencia de vida.
Intelecto y fe, ante la divina Revelacion, no son extrafios o antagonistas, sino que
ambos son condicién para comprender su sentido, para recibir su mensaje auténti-
co, acercandose al umbral del misterio. San Agustin, junto a muchos otros autores
cristianos, es testigo de una fe que se ejercita con la razén, que piensa e invita a
pensar. En esta linea, san Anselmo dird en su Proslogion que la fe catélica es fides
quaerens intellectum, donde buscar la inteligencia es acto interior al creer. Sera
sobre todo santo Tomds de Aquino —fuerte en esta tradicion— quien se confronte
con la razén de los fil6sofos, mostrando cuanta nueva y fecunda vitalidad racional
deriva hacia el pensamiento humano desde la unién con los principios y de las
verdades de la fe cristiana.

La fe catdlica es, por lo tanto, razonable y nutre confianza también en la
razén humana. El concilio Vaticano |, en la constitucién dogmatica Dei Filius,
afirmé que la razén es capaz de conocer con certeza la existencia de Dios a
través de la via de la creacion, mientras que sélo a la fe pertenece la posibilidad
de conocer “facilmente, con absoluta certeza y sin error” (ds 3005) las verdades
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referidas a Dios, a la luz de la gracia. El conocimiento de la fe, ademas, no esta
contra la recta razén. El beato Juan Pablo II, en efecto, en la enciclica Fides et
ratio sintetiza: “La razén del hombre no queda anulada ni se envilece dando su
asentimiento a los contenidos de la fe, que en todo caso se alcanzan mediante
una opcién libre y consciente” (n. 43). En el irresistible deseo de verdad, sélo
una relacién arménica entre fe y razén es el camino justo que conduce a Dios y
al pleno cumplimiento de si.

Esta doctrina es facilmente reconocible en todo el Nuevo Testamento. San Pablo,
escribiendo a los cristianos de Corintio, sostiene, como hemos oido: “los judios exigen
signos, los griegos buscan sabiduria; pero nosotros predicamos a Cristo crucificado:
escandalo para los judios, necedad para los gentiles” (7 Co 1, 22-23).Y es que Dios
salvé el mundo no con un acto de poder, sino mediante la humillacién de su Hijo
unigénito: seglin los pardmetros humanos, la insélita modalidad actuada por Dios
choca con las exigencias de la sabiduria griega. Con todo, la Cruz de Cristo tiene
su razén, que san Pablo llama ho logos tou staurou, “la palabra de la cruz” (1 Cor
1, 18). Aqui el término logos indica tanto la palabra como la razén vy, si alude a
la palabra, es porque expresa verbalmente lo que la razén elabora. Asi que Pablo
ve en la Cruz no un acontecimiento irracional, sino un hecho salvifico que posee
una razonabilidad propia reconocible a la luz de la fe. Al mismo tiempo, él tiene
mucha confianza en la razén humana; hasta el punto de sorprenderse por el hecho
de que muchos, aun viendo las obras realizadas por Dios, se obstinen en no creer
en El. Dice en la Carta a los Romanos: “Lo invisible de Dios, su eterno poder y su
divinidad, son perceptibles para la inteligencia a partir de la creacién del mundo
y a través de sus obras” (1, 20). Asi, también san Pedro exhorta a los cristianos de
la didspora a glorificar “a Cristo el Sefor en vuestros corazones, dispuestos siem-
pre para dar explicacion a todo el que os pida una razén de vuestra esperanza”
(1 P3,15). En un clima de persecucién y de fuerte exigencia de testimoniar la fe,
a los creyentes se les pide que justifiquen con motivaciones fundadas su adhesién
a la palabra del Evangelio, que den razén de nuestra esperanza.

Sobre estas premisas acerca del nexo fecundo entre comprender y creer se
funda también la relacidn virtuosa entre ciencia y fe. La investigacion cientifica
lleva al conocimiento de verdades siempre nuevas sobre el hombre y sobre el
cosmos, como vemos. El verdadero bien de la humanidad, accesible en la fe, abre
el horizonte en el que se debe mover su camino de descubrimiento. Por lo tanto
hay que alentar, por ejemplo, las investigaciones puestas al servicio de la vida y
orientadas a vencer las enfermedades. Son importantes también las indagaciones
dirigidas a descubrir los secretos de nuestro planeta y del universo, sabiendo que
el hombre estd en el vértice de la creacién, no para explotarla insensatamente,
sino para custodiarla y hacerla habitable. De tal forma la fe, vivida realmente, no
entra en conflicto con la ciencia; mas bien coopera con ella ofreciendo criterios
de base para que promueva el bien de todos, pidiéndole que renuncie sélo a los
intentos que —oponiéndose al proyecto originario de Dios— pueden producir efectos
que se vuelvan contra el hombre mismo. También por esto es razonable creer: si
la ciencia es una preciosa aliada de la fe para la comprension del plan de Dios
en el universo, la fe permite al progreso cientifico que se lleve a cabo siempre por
el bien y la verdad del hombre, permaneciendo fiel a dicho plan.

He aqui por qué es decisivo para el hombre abrirse a la fe y conocer a Dios
y su proyecto de salvacién en Jesucristo. En el Evangelio se inaugura un nuevo
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humanismo, una auténtica “gramatica” del hombre y de toda la realidad. Afirma
el Catecismo de la Iglesia catdlica: “La verdad de Dios es su sabiduria que rige
todo el orden de la creacién y del gobierno del mundo. Dios, tnico Creador del
cielo y de la tierra (cf. Sal 115, 15), es el Gnico que puede dar el conocimiento
verdadero de todas las cosas creadas en su relacién con EI” (n. 216).

Confiemos, pues, en que nuestro empefio en la evangelizacion ayude a de-
volver nueva centralidad al Evangelio en la vida de tantos hombres y mujeres de
nuestro tiempo. Y oremos para que todos vuelvan a encontrar en Cristo el sentido
de la existencia y el fundamento de la verdadera libertad: sin Dios el hombre se
extravia. Los testimonios de cuantos nos han precedido y dedicaron su vida al
Evangelio lo confirman para siempre. Es razonable creer; estd en juego nuestra
existencia. Vale la pena gastarse por Cristo; sélo El satisface los deseos de verdad
y de bien enraizados en el alma de cada hombre: ahora, en el tiempo que pasa y
el dia sin fin de la Eternidad bienaventurada.

IV. ANO DE LA FE. QCOMO HABLAR DE DIOS?
28 de noviembre de 2012

Queridos hermanos y hermanas:

La cuestién central que nos planteamos hoy es la siguiente: ;como hablar de Dios
en nuestro tiempo? ;Cémo comunicar el Evangelio para abrir caminos a su verdad
salvifica en los corazones frecuentemente cerrados de nuestros contemporaneos
y en sus mentes a veces distraidas por los muchos resplandores de la sociedad?
Jestis mismo, dicen los evangelistas, al anunciar el Reino de Dios se interrogd sobre
ello: “;Con qué podemos comparar el Reino de Dios? ;Qué parabola usaremos?”
(Mc 4, 30). ;C6mo hablar de Dios hoy? La primera respuesta es que nosotros po-
demos hablar de Dios porque El ha hablado con nosotros. La primera condicién
del hablar con Dios es, por lo tanto, la escucha de cuanto ha dicho Dios mismo.
iDios ha hablado con nosotros! Asi que Dios no es una hipétesis lejana sobre el
origen del mundo; no es una inteligencia mateméatica muy apartada de nosotros.
Dios se interesa por nosotros, nos ama, ha entrado personalmente en la realidad
de nuestra historia, se ha autocomunicado hasta encarnarse. Dios es una realidad
de nuestra vida; es tan grande que también tiene tiempo para nosotros, se ocupa
de nosotros. En Jests de Nazaret encontramos el rostro de Dios, que ha bajado
de su Cielo para sumergirse en el mundo de los hombres, en nuestro mundo, y
ensefar el “arte de vivir”, el camino de la felicidad; para liberarnos del pecado
y hacernos hijos de Dios (cf. £f 1, 5; Rm 8, 14). JesUs ha venido para salvarnos y
mostrarnos la vida buena del Evangelio.

Hablar de Dios quiere decir, ante todo, tener bien claro lo que debemos
[levar a los hombres y a las mujeres de nuestro tiempo: no un Dios abstracto, una
hipétesis, sino un Dios concreto, un Dios que existe, que ha entrado en la historia
y esta presente en la historia; el Dios de Jesucristo como respuesta a la pregunta
fundamental del por qué y del cémo vivir. Por esto, hablar de Dios requiere una
familiaridad con Jesds y su Evangelio; supone nuestro conocimiento personal y
real de Dios y una fuerte pasion por su proyecto de salvacion, sin ceder a la ten-
tacion del éxito, sino siguiendo el método de Dios mismo. El método de Dios es
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el de la humildad —Dios se hace uno de nosotros—, es el método realizado en la
Encarnacién en la sencilla casa de Nazaret y en la gruta de Belén, el de la para-
bola del granito de mostaza. Es necesario no temer la humildad de los pequenos
pasos y confiar en la levadura que penetra en la masa y lentamente la hace crecer
(cf. Mt 13, 33). Al hablar de Dios, en la obra de evangelizacién, bajo la guia del
Espiritu Santo, es necesario una recuperacion de sencillez, un retorno a lo esencial
del anuncio: la Buena Nueva de un Dios que es real y concreto, un Dios que se
interesa por nosotros, un Dios-Amor que se hace cercano a nosotros en Jesucristo
hasta la Cruz y que en la Resurreccién nos da la esperanza y nos abre a una vida
que no tiene fin, la vida eterna, la vida verdadera. Ese excepcional comunicador
que fue el apdstol Pablo nos brinda una leccién, orientada justo al centro de la
fe, sobre la cuestién de “cémo hablar de Dios” con gran sencillez. En la Primera
Carta a los Corintios escribe: “Cuando vine a vosotros a anunciaros el misterio de
Dios, no lo hice con sublime elocuencia o sabiduria, pues nunca entre vosotros
me precié de saber cosa alguna, sino a Jesucristo, y éste crucificado” (2, 1-2).
Por lo tanto, la primera realidad es que Pablo no habla de una filosoffa que él ha
desarrollado, no habla de ideas que ha encontrado o inventado, sino que habla
de una realidad de su vida, habla del Dios que ha entrado en su vida, habla de
un Dios real que vive, que ha hablado con él y que hablara con nosotros, habla
del Cristo crucificado y resucitado. La segunda realidad es que Pablo no se busca
a si mismo, no quiere crearse un grupo de admiradores, no quiere entrar en la
historia como cabeza de una escuela de grandes conocimientos, no se busca a si
mismo, sino que san Pablo anuncia a Cristo y quiere ganar a las personas para el
Dios verdadero y real. Pablo habla sélo con el deseo de querer predicar aquello
que ha entrado en su vida y que es la verdadera vida, que le ha conquistado en
el camino de Damasco. Asi que hablar de Dios quiere decir dar espacio a Aquel
que nos lo da a conocer, que nos revela su rostro de amor; quiere decir expropiar
el propio yo ofreciéndolo a Cristo, sabiendo que no somos nosotros los que po-
demos ganar a los otros para Dios, sino que debemos esperarlos de Dios mismo,
invocarlos de El. Hablar de Dios nace, por ello, de la escucha, de nuestro cono-
cimiento de Dios que se realiza en la familiaridad con El, en la vida de oracién
y segln los Mandamientos.

Comunicar la fe, para san Pablo, no significa llevarse a si mismo, sino decir
abierta y pablicamente lo que ha visto y oido en el encuentro con Cristo, lo que
ha experimentado en su existencia ya transformada por ese encuentro: es llevar a
ese JesUs que siente presente en si y se ha convertido en la verdadera orientacion
de su vida, para que todos comprendan que El es necesario para el mundo y
decisivo para la libertad de cada hombre. El Apéstol no se conforma con procla-
mar palabras, sino que involucra toda su existencia en la gran obra de la fe. Para
hablar de Dios es necesario darle espacio, en la confianza de que es El quien
actda en nuestra debilidad: hacerle espacio sin miedo, con sencillez y alegria, en
la conviccién profunda de que cuanto més le situemos a El en el centro, y no a
nosotros, mas fructifera sera nuestra comunicacion. Y esto vale también para las
comunidades cristianas: estan llamadas a mostrar la accién transformadora de la
gracia de Dios, superando individualismos, cerrazones, egoismos, indiferencia,
y viviendo el amor de Dios en las relaciones cotidianas. Preguntémonos si de
verdad nuestras comunidades son asi. Debemos ponernos en marcha para llegar
a ser siempre y realmente asi: anunciadores de Cristo y no de nosotros mismos.
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En este punto debemos preguntarnos cémo comunicaba Jests mismo. Jesus
en su unicidad habla de su Padre —~Abba- y del Reino de Dios, con la mirada
llena de compasion por los malestares y las dificultades de la existencia humana.
Habla con gran realismo, y diria que lo esencial del anuncio de Jesus es que hace
transparente el mundo y que nuestra vida vale para Dios. Jesis muestra que en el
mundo y en la creacidn se transparenta el rostro de Dios y nos muestra como Dios
estd presente en las historias cotidianas de nuestra vida. Tanto en las parabolas de
la naturaleza —el grano de mostaza, el campo con distintas semillas— o en nuestra
vida —pensemos en la pardbola del hijo prédigo, de Lazaro y otras pardbolas de
Jests—. Por los Evangelios vemos cémo JesUs se interesa en cada situacién humana
que encuentra, se sumerge en la realidad de los hombres y de las mujeres de su
tiempo con plena confianza en la ayuda del Padre. Y que realmente en esta historia,
escondidamente, Dios estd presente y si estamos atentos podemos encontrarle.
Y los discipulos, que viven con Jests, las multitudes que le encuentran, ven su
reaccién ante los problemas mds dispares, ven cémo habla, cémo se comporta;
ven en El la accién del Espiritu Santo, la accién de Dios. En El anuncio y vida se
entrelazan: JesGs actla y ensefa, partiendo siempre de una intima relacién con
Dios Padre. Este estilo es una indicacion esencial para nosotros, cristianos: nuestro
modo de vivir en la fe y en la caridad se convierte en un hablar de Dios en el hoy,
porque muestra, con una existencia vivida en Cristo, la credibilidad, el realismo
de aquello que decimos con las palabras; que no se trata sélo de palabras, sino
que muestran la realidad, la verdadera realidad. Al respecto debemos estar atentos
para percibir los signos de los tiempos en nuestra época, o sea, para identificar las
potencialidades, los deseos, los obstaculos que se encuentran en la cultura actual,
en particular el deseo de autenticidad, el anhelo de trascendencia, la sensibilidad
por la proteccién de la creacién, y comunicar sin temor la respuesta que ofrece
la fe en Dios. El Afio de la fe es ocasién para descubrir, con la fantasia animada
por el Espiritu Santo, nuevos itinerarios a nivel personal y comunitario, a fin de
que en cada lugar la fuerza del Evangelio sea sabiduria de vida y orientacién de
la existencia.

También en nuestro tiempo un lugar privilegiado para hablar de Dios es la
familia, la primera escuela para comunicar la fe a las nuevas generaciones. El
Concilio Vaticano Il habla de los padres como los primeros mensajeros de Dios
(cf. Lumen gentium, 11; Apostolicam actuositatem, 11), llamados a redescubrir
esta mision suya, asumiendo la responsabilidad de educar, de abrir las conciencias
de los pequefios al amor de Dios como un servicio fundamental a sus vidas, de
ser los primeros catequistas y maestros de la fe para sus hijos. Y en esta tarea es
importante ante todo la vigilancia, que significa saber aprovechar las ocasiones
favorables para introducir en familia el tema de la fe y para hacer madurar una
reflexién critica respecto a los numerosos condicionamientos a los que estan so-
metidos los hijos. Esta atencién de los padres es también sensibilidad para recibir
los posibles interrogantes religiosos presentes en el animo de los hijos, a veces
evidentes, otras ocultos. Ademads, la alegria: la comunicacién de la fe debe tener
siempre una tonalidad de alegria. Es la alegria pascual que no calla o esconde
la realidad del dolor, del sufrimiento, de la fatiga, de la dificultad, de la incom-
prension y de la muerte misma, sino que sabe ofrecer los criterios para interpretar
todo en la perspectiva de la esperanza cristiana. La vida buena del Evangelio es
precisamente esta mirada nueva, esta capacidad de ver cada situacién con los
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ojos mismos de Dios. Es importante ayudar a todos los miembros de la familia
a comprender que la fe no es un peso, sino una fuente de alegria profunda; es
percibir la accion de Dios, reconocer la presencia del bien que no hace ruido; y
ofrece orientaciones preciosas para vivir bien la propia existencia. Finalmente, la
capacidad de escucha y de didlogo: la familia debe ser un ambiente en el que se
aprende a estar juntos, a solucionar las diferencias en el didlogo reciproco hecho
de escucha y palabra, a comprenderse y a amarse para ser un signo, el uno para
el otro, del amor misericordioso de Dios.

Hablar de Dios, pues, quiere decir hacer comprender con la palabray la vida
que Dios no es el rival de nuestra existencia, sino su verdadero garante, el garante
de la grandeza de la persona humana. Y con ello volvemos al inicio: hablar de
Dios es comunicar, con fuerza y sencillez, con la palabra y la vida, lo que es
esencial: el Dios de Jesucristo, ese Dios que nos ha mostrado un amor tan grande
como para encarnarse, morir y resucitar por nosotros; ese Dios que pide seguirle
y dejarse transformar por su inmenso amor para renovar nuestra vida y nuestras
relaciones; ese Dios que nos ha dado la Iglesia para caminar juntos y, a través de
la Palabra y los Sacramentos, renovar toda la Ciudad de los hombres a fin de que
pueda transformarse en Ciudad de Dios.

V. ANO DE LA FE. DIOS REVELA SU “DESIGNIO DE BENEVOLENCIA”
5 de diciembre de 2012

Queridos hermanos y hermanas:

El apéstol san Pablo, al comienzo de su carta a los cristianos de Efeso (cf. 1,
3-14), eleva una oracién de bendicién a Dios, Padre de Nuestro Sefnor Jesucristo,
que nos introduce a vivir el tiempo de Adviento, en el contexto del Afio de la fe.
El tema de este himno de alabanza es el proyecto de Dios respecto al hombre,
definido con términos Ilenos de alegria, de estupor y de accién de gracias, como
un “designio de benevolencia” (v. 9), de misericordia y de amor.

sPor qué el apéstol eleva a Dios, desde lo profundo de su corazén, esta
bendicién? Porque mira su obrar en la historia de la salvacién, que alcanza su
cumbre en la encarnacién, muerte y resurreccion de Jesds, y contempla cémo
el Padre celestial nos ha elegido antes aun de la creacién del mundo para ser
sus hijos adoptivos en su Hijo Unigénito Jesucristo (cf. Rm 8, 14s.; Ca 4, 4s.).
Nosotros existimos en la mente de Dios desde la eternidad, en un gran proyecto
que Dios ha custodiado en si mismo y que ha decidido poner por obra y revelar
“en la plenitud de los tiempos” (cf. Ef 1, 10). San Pablo nos hace comprender,
por lo tanto, como toda la creaciéon vy, en particular, el hombre y la mujer no
son fruto de la casualidad, sino que responden a un designio de benevolencia
de la razon eterna de Dios que con el poder creador y redentor de su Palabra da
origen al mundo. Esta primera afirmacién nos recuerda que nuestra vocacion no
es simplemente existir en el mundo, estar insertados en una historia, y tampoco
ser s6lo criaturas de Dios; es algo mas grande: es ser elegidos por Dios, antes aun
de la creacion del mundo, en el Hijo, Jesucristo. En El, por lo tanto, nosotros ya
existimos, por decirlo asi, desde siempre. Dios nos contempla en Cristo como
hijos adoptivos. El “designio de benevolencia” de Dios, que el Apéstol califica
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también como “designio de amor” (Ef 1, 5), se define “el misterio” de la voluntad
divina (v. 9), oculto y ahora manifestado en la Persona y en la obra de Cristo. La
iniciativa divina precede a toda respuesta humana: es un don gratuito de su amor
que nos envuelve y nos transforma.

;Cudl es el fin dltimo de este designio misterioso? ;Cual es el centro de la
voluntad de Dios? Es —nos dice san Pablo- el de “recapitular en Cristo todas las
cosas” (v. 10). En esta expresion encontramos una de las formulaciones centrales
del Nuevo Testamento que nos hacen comprender el designio de Dios, su pro-
yecto de amor para toda la humanidad, una formulacién que, en el siglo Il, san
Ireneo de Lyon tomé como ndcleo de su cristologia: “recapitular” toda la realidad
en Cristo. Tal vez alguno de vosotros recuerda la férmula usada por el Papa san
Pio X para la consagracién del mundo al Sagrado Corazén de Jesds: “Instaurare
omnia in Christo”, férmula que remite a esta expresion paulina y que era también
el lema de ese santo Pontifice. El Apdstol, sin embargo, habla mas precisamente
de recapitulacién del universo en Cristo, y ello significa que en el gran designio
de la creacion y de la historia Cristo se erige como centro de todo el camino del
mundo, piedra angular de todo, que atrae a Si toda la realidad, para superar la
dispersion y el limite y conducir todo a la plenitud querida por Dios (cf. £f 1, 23).

Este “designio de benevolencia” no ha quedado, por decirlo asf, en el silencio
de Dios, en la altura de su Cielo, sino que El lo ha dado a conocer entrando en
relacion con el hombre, a quien no sélo ha revelado algo, sino a Si mismo. El
no ha comunicado simplemente un conjunto de verdades, sino que se ha auto-
comunicado a nosotros, hasta ser uno de nosotros, hasta encarnarse. El Concilio
Ecuménico Vaticano Il en la constitucion dogmatica Dei Verbum dice: “Quiso
Dios, con su bondad y sabiduria, revelarse a si mismo —no sélo algo de si, sino
a si mismo- y manifestar el misterio de su voluntad: por Cristo, la Palabra hecha
carne, y con el Espiritu Santo, pueden los hombres llegar hasta el Padre y partici-
par de la naturaleza divina” (n. 2). Dios no sélo dice algo, sino que se comunica,
nos atrae en la naturaleza divina de tal modo que quedamos implicados en ella,
divinizados. Dios revela su gran designio de amor entrando en relacién con el
hombre, acercandose a él hasta el punto de hacerse, El mismo, hombre. Continda
el Concilio: “Dios invisible movido de amor, habla a los hombres como amigos
(cf. Ex33, 11; Jn 15, 14-15), trata con ellos (cf. Ba 3, 38) para invitarlos y recibirlos
en su compaiia” (ib.). El hombre, sélo con su inteligencia y sus capacidades, no
habria podido alcanzar esta revelacion tan luminosa del amor de Dios. Es Dios
quien ha abierto su Cielo y se abajé para guiar al hombre al abismo de su amor.

Escribe también san Pablo a los cristianos de Corinto: “Ni el ojo vio, ni el
oido oyd, ni el hombre puede pensar lo que Dios ha preparado para los que lo
aman. Y Dios nos lo ha revelado por el Espiritu; pues el Espiritu lo sondea todo,
incluso lo profundo de Dios” (7 Co 2, 9-10). Y san Juan Cris6stomo, en una cé-
lebre pagina de comentario al comienzo de la Carta a los Efesios, invita a gustar
toda la belleza de este “designio de benevolencia” de Dios revelado en Cristo,
con estas palabras: “;Qué es lo que te falta? Te has convertido en inmortal, en
libre, en hijo, en justo, en hermano, en coheredero, con Cristo reinas, con Cristo
eres glorificado. Todo nos ha sido donado y —como esta escrito— “;cémo no nos
daré todo con EI?” (Rm 8, 32). Tu primicia (cf. 1 Co 15, 20.23) es adorada por los
angeles [...]: ;qué es lo que te falta?” (PG 62, 11).
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Esta comunién en Cristo por obra del Espiritu Santo, ofrecida por Dios a todos
los hombres con la luz de la Revelacién, no es algo que se sobrepone a nuestra
humanidad, sino que es la realizacion de las aspiraciones mas profundas, de
aquel deseo de infinito y de plenitud que alberga en lo intimo el ser humano, y
lo abre a una felicidad no momentanea y limitada, sino eterna. San Buenaventura
de Bagnoregio, refiriéndose a Dios que se revela y nos habla a través de las
Escrituras para conducirnos a El, afirma: “La Sagrada Escritura es [...] el libro
en el cual estan escritas palabras de vida eterna para que no sélo creamos, sino
también poseamos la vida eterna, en la cual veremos, amaremos y se realizaran
todos nuestros deseos” (Breviloquium, Prol.; Opera OmniaV, 201 s.). Por Gltimo,
el beato Papa Juan Pablo Il recordaba que “la Revelacion introduce en la historia
un punto de referencia del cual el hombre no puede prescindir, si quiere llegar a
comprender el misterio de su existencia; pero, por otra parte, este conocimiento
remite constantemente al misterio de Dios que la mente humana no puede agotar,
sino s6lo recibir y acoger en la fe” (Enc. Fides et ratio, 14).

Desde esta perspectiva, ;qué es, por lo tanto, el acto de fe? Es la respuesta del
hombre a la Revelacién de Dios, que se da a conocer, que manifiesta su designio
de benevolencia; es, por usar una expresion agustiniana, dejarse aferrar por la
Verdad que es Dios, una Verdad que es Amor. Por ello san Pablo subraya cémo a
Dios, que ha revelado su misterio, se debe “la obediencia de la fe” (Rm 16, 26; cf.
1,5;2 Co 10, 5-6), la actitud con la cual “el hombre se entrega entera y libremente
a Dios, le ofrece el homenaje total de su entendimiento y voluntad, asintiendo
libremente a lo que Dios revela” (Const. dogm. Dei Verbum, 5). Todo esto conduce
a un cambio fundamental del modo de relacionarse con toda la realidad; todo
se ve bajo una nueva luz, se trata por lo tanto de una verdadera “conversién”. Fe
es un “cambio de mentalidad”, porque el Dios que se ha revelado en Cristo y ha
dado a conocer su designio de amor nos aferra, nos atrae a Si, se convierte en el
sentido que sostiene la vida, la roca sobre la que la vida puede encontrar estabili-
dad. En el Antiguo Testamento encontramos una densa expresion sobre la fe, que
Dios confia al profeta Isafas a fin de que la comunique al rey de Juda, Acaz. Dios
afirma: “Si no creéis —es decir, si no os mantenéis fieles a Dios— no subsistiréis”
(Is 7, 9b). Existe, por lo tanto, un vinculo entre estar y comprender que expresa
bien cémo la fe es acoger en la vida la vision de Dios sobre la realidad, dejar
que sea Dios quien nos guie con su Palabra y los Sacramentos para entender qué
debemos hacer, cual es el camino que debemos recorrer, cémo vivir. Al mismo
tiempo, sin embargo, es precisamente comprender segtin Dios, ver con sus 0jos
lo que hace fuerte la vida, lo que nos permite “estar de pie”, y no caer.

Queridos amigos, el Adviento, el tiempo litlrgico que acabamos de iniciar y
que nos prepara para la Santa Navidad, nos coloca ante el luminoso misterio de la
venida del Hijo de Dios, el gran “designio de benevolencia” con el cual El quiere
atraernos a sf, para hacernos vivir en plena comunién de alegria y de paz con El.
El Adviento nos invita una vez mas, en medio de tantas dificultades, a renovar la
certeza de que Dios esta presente: El ha entrado en el mundo, haciéndose hombre
como nosotros, para llevar a plenitud su plan de amor. Y Dios pide que también
nosotros nos convirtamos en signo de su accion en el mundo. A través de nuestra
fe, nuestra esperanza, nuestra caridad, El quiere entrar en el mundo siempre de
nuevo y quiere hacer resplandecer siempre de nuevo su luz en nuestra noche.
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DISCURSO DE S.S. BENEDICTO XVI A LOS
PARTICIPANTES EN LA PLENARIA DEL CONSEJO

PONTIFICIO JUSTICIAY PAZ
3 de diciembre de 2012

Senores cardenales, venerados hermanos en el Episcopado y en el sacerdocio,
queridos hermanos y hermanas:

Me alegra acogeros con ocasién de vuestra asamblea plenaria. Saludo al
cardenal presidente, a quien agradezco las corteses palabras que me ha dirigido,
asi como al monsenor secretario, a los oficiales del dicasterio y a todos vosotros,
miembros y consultores, venidos para este importante momento de reflexién y
de programacién. Vuestra asamblea se celebra en el Ano de la fe, después del
Sinodo dedicado a la nueva evangelizaciéon, también —como se ha dicho- en el
quincuagésimo aniversario del Concilio Vaticano Il y —dentro de pocos meses— de
la enciclica Pacem in terris del beato Papa Juan XXIII. Se trata de un contexto que
ya de por si ofrece mdltiples estimulos.

La doctrina social, como nos ha ensefiado el beato Papa Juan Pablo Il, es parte
integrante de la mision evangelizadora de la Iglesia (cf. Enc. Centesimus annus,
54), y con mayor razén ha de considerarse importante para la nueva evangeliza-
cion (cf. ib., 5; Enc. Caritas in veritate, 15). Acogiendo a Jesucristo y su Evangelio,
ademads de en la vida personal también en las relaciones sociales, nos convertimos
en portadores de una vision del hombre, de su dignidad, libertad y relacionali-
dad, que se caracteriza por la trascendencia, en sentido tanto horizontal como
vertical. De la antropologia integral, que deriva de la Revelacion y del ejercicio
de la razén natural, dependen la fundacion y el significado de los derechos y los
deberes humanos, como nos ha recordado el beato Juan XXIIl precisamente en
la Pacem in terris (cf. n. 9). Los derechos y los deberes en efecto no tienen como
Gnico y exclusivo fundamento la conciencia social de los pueblos, sino que de-
penden primariamente de la ley moral natural, inscrita por Dios en la conciencia
de cada persona, y por tanto, en dltima instancia, de la verdad sobre el hombre
y sobre la sociedad.

Aunque la defensa de los derechos haya hecho grandes progresos en nuestro
tiempo, la cultura actual, caracterizada, entre otras cosas, por un individualismo
utilitarista y un economicismo tecnocratico, tiende a subestimar a la persona. Esta
es concebida como un ser “fluido”, sin consistencia permanente. No obstante esté
sumergido en una red infinita de relaciones y de comunicaciones, el hombre de
hoy paradéjicamente aparece a menudo como un ser aislado, porque es indife-
rente respecto a la relacién constitutiva de su ser, que es la raiz de todas las demas
relaciones, la relacion con Dios. El hombre de hoy es considerado en clave preva-
lentemente biolégica o como “capital humano”, “recurso”, parte de un engranaje
productivo y financiero que lo supera. Si, por una parte, se sigue proclamando la
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dignidad de la persona, por otra, nuevas ideologias —como la hedonista y egoista
de los derechos sexuales y reproductivos o la de un capitalismo financiero desorde-
nado que prevarica en la politica y desestructura la economia real— contribuyen a
considerar al trabajador dependiente y su trabajo como bienes “menores” y a minar
los fundamentos naturales de la sociedad, especialmente la familia. En realidad, el
ser humano, constitutivamente trascendente respecto a los demds seres y bienes
terrenos, goza de un primado real que lo sitda como responsable de si mismo y de
la creacién. Concretamente, para el cristianismo, el trabajo es un bien fundamental
para el hombre, en vista de su personalizacién, de su socializacién, de la formaciéon
de una familia, de la aportacién al bien comin y a la paz. Precisamente por esto
el objetivo del acceso al trabajo para todos es siempre prioritario, también en los
periodos de recesién econémica (cf. Caritas in veritate, 32).

De una nueva evangelizacién del ambito social pueden derivar un nuevo hu-
manismo y un renovado compromiso cultural y proyectivo. Ella ayuda a destronar
los idolos modernos, a sustituir el individualismo, el consumismo materialistay la
tecnocracia con la cultura de la fraternidad y de la gratuidad, del amor solidario.
Jesucristo resumié y perfecciond los preceptos en un mandamiento nuevo: “Como
yo os he amado, amaos también unos a otros” (Jn 13, 34); aqui estd el secreto de
toda vida social plenamente humana y pacifica, asi como de la renovacién de la
politica y de las instituciones nacionales y mundiales. El beato Papa Juan XXIII
motivé el compromiso por la construccién de una comunidad mundial, con su
autoridad correspondiente, justamente partiendo del amor, y precisamente del amor
por el bien comun de la familia humana. Asi leemos en la Pacem in terris: “Si se
examinan con atencién, por una parte, el contenido intrinseco del bien comun,
y, por otra, la naturaleza y el ejercicio de la autoridad publica, todos habran de
reconocer que entre ambos existe una imprescindible conexién. Porque el orden
moral, de la misma manera que exige una autoridad publica para promover el
bien comin en la sociedad civil, asi también requiere que dicha autoridad pueda
lograrlo efectivamente” (n. 136).

La Iglesia no tiene ciertamente la tarea de sugerir, desde el punto de vista
juridico y politico, la configuracién concreta de tal ordenamiento internacional,
pero ofrece a quien tiene la responsabilidad los principios de reflexion, los crite-
rios de juicio y las orientaciones practicas que pueden garantizar su entramado
antropoldgico y ético en torno al bien comun (cf. Caritas in veritate, 67). En la
reflexién, de cualquier manera, se ha de tener presente que no se deberia imaginar
un superpoder, concentrado en las manos de pocos, que dominaria a todos los
pueblos, explotando a los mas débiles, sino que toda autoridad debe entenderse,
ante todo, como fuerza moral, facultad de influir segln la razén (cf. Pacem in terris,
47), o sea, como autoridad participada, limitada por competencia y por el derecho.

Doy las gracias al Consejo pontificio Justicia y paz porque, junto con otras
instituciones pontificias, se ha prefijado profundizar las orientaciones que ofreci
en la Caritas in veritate. Y esto ya sea mediante las reflexiones para una reforma
del sistema financiero y monetario internacional, ya sea mediante la Plenaria de
estos dias y el Seminario internacional sobre la Pacem in terris del préximo afio.

Que la Virgen Marfa, que con fe y amor acogié en si al Salvador para darlo
al mundo, nos guie en el anuncio y en el testimonio de la doctrina social de la
Iglesia, para hacer més eficaz la nueva evangelizacién. Con este deseo, de buen
grado imparto a cada uno de vosotros la bendicién apostélica. Gracias.
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ARTICULO DE S.S. BENEDICTO XVI PARA EL

PERIODICO BRITANICO “FINANCIAL TIMES”
20 de diciembre de 2012

“Da a César lo que es de César y a Dios lo que es de Dios” fue la respuesta de
Jests cuando se le pregunté lo que pensaba sobre el pago de impuestos. Quienes
le interrogaban obviamente querian tenderle una trampa. Querian obligarle a
tomar posicion en el candente debate politico sobre la dominacién romana en la
tierra de Israel. Y en cambio estaba en juego mucho mas: si Jesus era realmente el
Mesias esperado, entonces ciertamente se opondria a los dominadores romanos.
Por lo tanto, la pregunta estaba calculada para desenmascararlo como una ame-
naza para el régimen o como un impostor.

La respuesta de Jesus lleva habilmente la cuestion a un nivel superior, poniendo
finamente en guardia frente a la politizacién de la religién y a la deificacion del
poder temporal, junto a la incansable bisqueda de la riqueza. Sus interlocutores
debian entender que el Mesias no era César, y que César no era Dios. El reino
que Jesls venia a instaurar era de una dimension absolutamente superior. Como
respondié a Poncio Pilato: “Mi reino no es de este mundo”.

Los relatos de Navidad del Nuevo Testamento tienen el objetivo de expresar
un mensaje similar. Jests nacié durante un “censo del mundo entero” querido por
César Augusto, el emperador famoso por haber llevado la Pax Romana a todas
las tierras sometidas al dominio romano. Sin embargo este nifio, nacido en un
oscuro y lejano rincén del imperio, estaba a punto de ofrecer al mundo una paz
mucho mayor, verdaderamente universal en sus fines y trascendiendo todos los
[imites de espacio y tiempo.

Se nos presenta a Jests como heredero del rey David, pero la liberacién que
[levé a su gente no se referia a tener vigilados a los ejércitos enemigos; se trataba,
en cambio, de vencer para siempre el pecado y la muerte. El Nifio Jesus, vulnerable
e impotente en términos mundanos, tan distinto de los dominadores terrenos, es
el verdadero rey del cielo y de la tierra.

El nacimiento de Cristo nos desafia a pensar en nuestras prioridades, en nues-
tros valores, en nuestro modo de vivir. Y aunque la Navidad es indudablemente
un tiempo de gran alegria, es también una ocasién de profunda reflexion; es mas,
un examen de conciencia. Al final de un afo que ha significado privaciones eco-
némicas para muchos, ;qué podemos aprender de la humildad, de la pobreza,
de la sencillez de |a escena del pesebre?

El relato de Navidad puede introducirnos a Cristo, tan indefenso y tan facil-
mente cercano. La Navidad puede ser el tiempo en el que aprendamos a leer el
Evangelio, a conocer a Jests no sélo como el Nifio del pesebre, sino como aquel
en quien reconocemos al Dios hecho Hombre.

Es en el Evangelio donde los cristianos hallan inspiracién para la vida cotidiana
y para su implicacion en las cuestiones del mundo —ya suceda en el Parlamento
o en la Bolsa—. Los cristianos no deberian huir del mundo; al contrario, deberian
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comprometerse en él. Pero su implicacién en la politica y en la economia deberia
trascender toda forma de ideologia.

Los cristianos combaten la pobreza porque reconocen la dignidad suprema
de cada ser humano, creado a imagen de Dios y destinado a la vida eterna. Los
cristianos obran por una participacién equitativa de los recursos de la tierra
porque estan convencidos de que, como administradores de la creacién de Dios,
tenemos el deber de atender a los mas débiles y vulnerables, ahora y en el futuro.
Los cristianos se oponen a la avidez y a la explotacién con el convencimiento de
que la generosidad y un amor desprendido de si, ensefados y vividos por Jesds
de Nazaret, son el camino que conduce a la plenitud de la vida. La fe cristiana
en el destino trascendente de cada ser humano implica la urgencia de la tarea de
promover la paz y la justicia para todos.

Dado que tales fines son compartidos por muchos, es posible una colaboracién
mucho mds fructifera entre cristianos y otros. Y sin embargo los cristianos dan
a César sélo lo que es de César, pero no lo que pertenece a Dios. A veces, a lo
largo de la historia, los cristianos no han podido condescender con las peticiones
llegadas de César. Desde el culto del emperador de la antigua Roma hasta los
regimenes totalitarios del siglo recién pasado, César ha intentado ocupar el lugar
de Dios. Cuando los cristianos rechazan inclinarse ante los falsos dioses que se
proponen en nuestros tiempos, no es porque tengan una visién anticuada del
mundo. Al contrario: ello ocurre porque son libres de las ligaduras de la ideologia
y estan animados por una visién tan noble del destino humano que no pueden
aceptar componendas con nada que lo pueda insidiar. En Italia muchas escenas
de pesebres se adornan con ruinas de los antiguos edificios romanos al fondo.
Ello demuestra que el nacimiento del Nifio Jests marca el final del antiguo orden,
el mundo pagano, en el que las reivindicaciones de César se presentaban como
imposibles de desafiar. Ahora hay un nuevo rey, que no confia en la fuerza de las
armas, sino en el poder del amor. El trae esperanza a cuantos, como El mismo,
viven al margen de la sociedad. Lleva esperanza a cuantos son vulnerables en los
cambiantes destinos de un mundo precario. Desde el pesebre Cristo nos Ilama a
vivir como ciudadanos de su reino celestial, un reino que cada persona de buena
voluntad puede ayudar a construir aqui, en la tierra.
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DISCURSO DE S.S. BENEDICTO XVI
A LA CURIA ROMANA CON MOTIVO DE LAS
FELICITACIONES DE NAVIDAD

Sala Clementina
21 de diciembre de 2012

Sefores Cardenales, venerados hermanos en el Episcopado y en el presbiterado,
queridos hermanos y hermanas:

Con gran alegria me encuentro hoy con vosotros, queridos miembros del
Colegio de Cardenales, representantes de la Curia Romana y de la Gobernacién,
en este momento tradicional antes de la Santa Navidad. Os saludo cordialmente a
todos, comenzando por el cardenal Angelo Sodano, al que agradezco las amables
palabras y la efusiva felicitacion que me ha dirigido también en vuestro nombre.
El Cardenal Decano nos ha recordado una expresién que se repite a menudo estos
dias en la liturgia latina: Prope est iam Dominus, venite adoremus. El Sefor esta
cerca, venid, adorémosle. También nosotros, como una sola familia, nos prepa-
ramos para adorar en la gruta de Belén a ese Nifio, que es Dios mismo que se
ha acercado hasta el punto de hacerse hombre como nosotros. Correspondo con
gusto a las felicitaciones y doy las gracias a todos, incluidos los Representantes
Pontificios repartidos por todo el mundo, por la generosa colaboracién que cada
uno de vosotros presta a mi Ministerio.

Estamos terminando un afio que, una vez mas, se ha caracterizado en la
Iglesia y en el mundo por muchas situaciones dificiles, de grandes cuestiones y
desafios, pero también de signos de esperanza. Menciono sélo algunos puntos
destacados en la vida de la Iglesia y de mi ministerio petrino. Ante todo, como ha
mencionado el Cardenal Decano, han tenido lugar los viajes a México y Cuba.
Han sido encuentros inolvidables, con la fuerza de la fe, profundamente arraigada
en los corazones de los hombres, y con la alegria por la vida que surge de la fe.
Recuerdo que, tras llegar a México, se agolpaban al borde del largo trecho que se
debia recorrer interminables filas de personas, que saludaban agitando pafuelos
y banderas. Recuerdo c6mo, durante el trayecto hacia Guanajuato, la pintoresca
capital del homénimo Estado, habia jévenes a los lados de la carretera, devotamente
arrodillados para recibir la bendicién del Sucesor de Pedro. Recuerdo cémo la
gran liturgia en las cercanias de la estatua de Cristo Rey se convirtié en un acto
que hacia presente la realeza de Cristo, su paz, su justicia, su verdad. Todo esto en
el contexto de los problemas de un pais que sufre miltiples formas de violencia
y las dificultades de dependencias econémicas. Ciertamente, estos problemas
no se pueden resolver simplemente mediante la religiosidad, pero menos atn se
solucionaran sin esa purificacién interior del corazén que proviene de la fuerza
de la fe, del encuentro con Jesucristo. Y después vino la experiencia de Cuba.
También aqui hubo grandes liturgias, en cuyos cantos, oraciones y silencios se
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podia percibir la presencia de Aquel, al que durante mucho tiempo se habia que-
rido negar cabida en el pais. La bisqueda en este pais de un justo planteamiento
de la relacién entre vinculaciones y libertad, ciertamente no puede tener éxito sin
una referencia a esos criterios de fondo que se han manifestado a la humanidad
en el encuentro con el Dios de Jesucristo.

Otras etapas del afo que se acerca a su fin, y que quisiera mencionar, son la
gran Fiesta de la Familia en Mildn, asi como la visita al Libano, con la entrega de
la Exhortacion Apostélica postsinodal, que ahora debera constituir en la vida de
la Iglesia y de la sociedad en Medio Oriente una orientacién sobre los dificiles
caminos de la unidad y de la paz. El dltimo acontecimiento importante de este afio,
ya en su ocaso, ha sido el Sinodo sobre la Nueva Evangelizacién, que ha marcado
al mismo tiempo el comienzo del Ano de la Fe, con el cual conmemoramos la
inauguracién del Concilio Vaticano Il, hace cincuenta anos, para comprenderlo
y asimilarlo de nuevo en esta situacion que ha cambiado.

Entre todas estas ocasiones, se han tocado temas fundamentales de nuestro
momento histérico: la familia (Milan), el servicio a la paz en el mundo y el didlogo
interreligioso (Libano), asi como el anuncio del mensaje de Jesucristo en nuestro
tiempo a quienes adin no lo han encontrado, y a tantos que lo conocen sélo desde
fuera y precisamente por eso, no lo re-conocen. De entre estas grandes temdticas,
quisiera reflexionar un poco mas en detalle especialmente sobre el tema de la
familia y sobre la naturaleza del didlogo, afadiendo después también una breve
observacion sobre el tema de la Nueva Evangelizacion.

La gran alegria con la que se han reunido en Mildn familias de todo el mundo
ha puesto de manifiesto que, a pesar de las impresiones contrarias, la familia es
fuerte y viva también hoy. Sin embargo, es innegable la crisis que la amenaza
en sus fundamentos, especialmente en el mundo occidental. Me ha llamado la
atencién que en el Sinodo se haya subrayado repetidamente la importancia de la
familia para la transmision de la fe como lugar auténtico en el que se transmiten
las formas fundamentales del ser persona humana. Se aprenden viviéndolas y
también sufriéndolas juntos. Asi se ha hecho patente que en el tema de la familia
no se trata Gnicamente de una determinada forma social, sino de la cuestion del
hombre mismo; de la cuestién sobre qué es el hombre y sobre lo que es pre-
ciso hacer para ser hombres del modo justo. Los desafios en este contexto son
complejos. Tenemos en primer lugar la cuestion sobre la capacidad del hombre
de comprometerse, o bien de su carencia de compromisos. ;Puede el hombre
comprometerse para toda la vida? ;Corresponde esto a su naturaleza? ;Acaso no
contrasta con su libertad y las dimensiones de su autorrealizacion? El hombre,
sllega a ser si mismo permaneciendo auténomo y entrando en contacto con el otro
solamente a través de relaciones que puede interrumpir en cualquier momento?
Un vinculo para toda la vida ;esta en conflicto con la libertad? El compromiso,
smerece también que se sufra por él? El rechazo de la vinculacion humana, que
se difunde cada vez mds a causa de una errénea comprension de la libertad y la
autorrealizacién, y también por eludir el soportar pacientemente el sufrimiento,
significa que el hombre permanece encerrado en si mismo y, en Gltima instancia,
conserva el propio “yo” para si mismo, no lo supera verdaderamente. Pero el hombre
s6lo logra ser él mismo en la entrega de si mismo, y sélo abriéndose al otro, a los
otros, a los hijos, a la familia; s6lo dejandose plasmar en el sufrimiento, descubre
la amplitud de ser persona humana. Con el rechazo de estos lazos desaparecen

200 IUS PUBLICUM N° 30 (2013)



también las figuras fundamentales de la existencia humana: el padre, la madre,
el hijo; decaen dimensiones esenciales de la experiencia de ser persona humana.

El gran rabino de Francia, Gilles Bernheim, en un tratado cuidadosamente
documentado y profundamente conmovedor, ha mostrado que el atentado, al
que hoy estamos expuestos, a la auténtica forma de la familia, compuesta por
padre, madre e hijo, tiene una dimensién adn mas profunda. Si hasta ahora ha-
biamos visto como causa de la crisis de la familia un malentendido de la esencia
de la libertad humana, ahora se ve claro que aqui estd en juego la visién del ser
mismo, de lo que significa realmente ser hombres. Cita una afirmacion que se ha
hecho famosa de Simone de Beauvoir: “Mujer no se nace, se hace” (“On ne nait
pas femme, on le devient”). En estas palabras se expresa la base de lo que hoy se
presenta bajo el lema “gender” como una nueva filosofia de la sexualidad. Segin
esta filosofia, el sexo ya no es un dato originario de la naturaleza, que el hombre
debe aceptar y llenar personalmente de sentido, sino un papel social del que se
decide auténomamente, mientras que hasta ahora era la sociedad la que decidia.
La falacia profunda de esta teoria y de la revolucién antropolégica que subyace
en ella es evidente. El hombre niega tener una naturaleza preconstituida por su
corporeidad, que caracteriza al ser humano. Niega la propia naturaleza y decide
que ésta no se le ha dado como hecho preestablecido, sino que es él mismo quien
se la debe crear. Segtn el relato biblico de la creacién, el haber sido creada por
Dios como varén y mujer pertenece a la esencia de la criatura humana. Esta dua-
lidad es esencial para el ser humano, tal como Dios la ha dado. Precisamente esta
dualidad como dato originario es lo que se impugna. Ya no es valido lo que leemos
en el relato de la creacién: “Hombre y mujer los cre6” (Gn 1,27). No, lo que vale
ahora es que no ha sido El quien los creé varén o mujer, sino que hasta ahora ha
sido la sociedad la que lo ha determinado, y ahora somos nosotros mismos quie-
nes hemos de decidir sobre esto. Hombre y mujer como realidad de la creacion,
como naturaleza de la persona humana, ya no existen. El hombre niega su propia
naturaleza. Ahora él es s6lo espiritu y voluntad. La manipulacién de la naturaleza,
que hoy deploramos por lo que se refiere al medio ambiente, se convierte aqui
en la opcién de fondo del hombre respecto a si mismo. En la actualidad, existe
s6lo el hombre en abstracto, que después elige para si mismo, autbnomamente,
una u otra cosa como naturaleza suya. Se niega a hombres y mujeres su exigen-
cia creacional de ser formas de la persona humana que se integran mutuamente.
Ahora bien, si no existe la dualidad de hombre y mujer como dato de la creacién,
entonces tampoco existe la familia como realidad preestablecida por la creacién.
Pero, en este caso, también la prole ha perdido el puesto que hasta ahora le
correspondia y la particular dignidad que le es propia. Bernheim muestra cémo
ésta, de sujeto juridico de por si, se convierte ahora necesariamente en objeto, al
cual se tiene derecho y que, como objeto de un derecho, se puede adquirir. Alli
donde la libertad de hacer se convierte en libertad de hacerse por uno mismo, se
[lega necesariamente a negar al Creador mismo vy, con ello, también el hombre
como criatura de Dios, como imagen de Dios, queda finalmente degradado en la
esencia de su ser. En la lucha por la familia estd en juego el hombre mismo. Y se
hace evidente que, cuando se niega a Dios, se disuelve también la dignidad del
hombre. Quien defiende a Dios, defiende al hombre.

Con esto quisiera llegar al segundo gran tema que, desde Asis hasta el Sinodo
sobre la Nueva Evangelizacién, ha impregnado todo el ano que termina, es decir,
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la cuestion del didlogo y del anuncio. Hablemos primero del didlogo. Veo sobre
todo tres campos de didlogo para la Iglesia en nuestro tiempo, en los cuales ella
debe estar presente en la lucha por el hombre y por lo que significa ser persona
humana: el didlogo con los Estados, el didlogo con la sociedad —incluyendo en él el
didlogo con las culturas y la ciencia-y el didlogo con las religiones. En todos estos
didlogos, la Iglesia habla desde la luz que le ofrece la fe. Pero encarna al mismo
tiempo la memoria de la humanidad, que desde los comienzos y en el transcurso
de los tiempos es memoria de las experiencias y sufrimientos de la humanidad,
en los que la Iglesia ha aprendido lo que significa ser hombres, experimentando
su limite y su grandeza, sus posibilidades y limitaciones. La cultura de lo humano,
de la que ella se hace valedora, ha nacido y se ha desarrollado a partir del en-
cuentro entre la revelacion de Dios y la existencia humana. La Iglesia representa
la memoria de ser hombres ante una cultura del olvido, que ya sélo conoce a si
misma y su propio criterio de medida. Pero, asi como una persona sin memoria
ha perdido su propia identidad, también una humanidad sin memoria perderia
su identidad. Lo que se ha manifestado a la Iglesia en el encuentro entre la reve-
lacion y la experiencia humana va ciertamente mds alla del ambito de la razén,
pero no constituye un mundo especial, que no tendria interés alguno para el no
creyente. Si el hombre reflexiona sobre ello y se adentra en su comprension, se
amplia el horizonte de la razén, y esto concierne también a quienes no alcanzan
a compartir la fe en la Iglesia. En el didlogo con el Estado y la sociedad, la Iglesia
no tiene ciertamente soluciones ya hechas para cada uno de los problemas. Se
esforzara junto con otras fuerzas sociales para las respuestas que se adapten mejor
a la medida correcta del ser humano. Lo que ella ha reconocido como valores
fundamentales, constitutivos y no negociables de la existencia humana, lo debe
defender con la méaxima claridad. Ha de hacer todo lo posible para crear una
conviccién que se pueda concretar después en accién politica.

En la situacién actual de la humanidad, el didlogo de las religiones es una
condicion necesaria para la paz en el mundo vy, por tanto, es un deber para los
cristianos, y también para las otras comunidades religiosas. Este didlogo de las
religiones tiene diversas dimensiones. Sera en primer lugar un simple didlogo de
la vida, un didlogo sobre el compartir practico. En él no se hablara de los grandes
temas de la fe: si Dios es trinitario, o como ha de entenderse la inspiracion de las
Sagradas Escrituras, etc. Se trata de los problemas concretos de la convivencia y
de la responsabilidad comdn respecto a la sociedad, al Estado, a la humanidad.
En esto hay que aprender a aceptar al otro en su diferente modo de ser y pensar.
Para ello, es necesario establecer como criterio de fondo del coloquio la respon-
sabilidad comdn ante la justicia y la paz. Un dialogo en el que se trata sobre la
pazy la justicia se convierte por si mismo, mds alld de lo meramente pragmatico,
en un debate ético sobre la verdad y el ser humano; un didlogo acerca de las va-
loraciones que son el presupuesto del todo. De este modo, un dialogo meramente
practico en un primer momento se convierte también en una bisqueda del modo
justo de ser persona humana. Aun cuando las opciones de fondo en cuanto tales
no se ponen en discusién, los esfuerzos sobre una cuestién concreta llegan a
desencadenar un proceso en el que, mediante la escucha del otro, ambas partes
pueden encontrar purificacién y enriquecimiento. Asi, estos esfuerzos pueden
significar también pasos comunes hacia la Ginica verdad, sin cambiar las opciones
de fondo. Si ambas partes estan impulsadas por una hermenéutica de la justicia
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y de la paz, no desaparecera la diferencia de fondo, pero crecerd también una
cercania mas profunda entre ellas.

Hay dos reglas para la esencia del didlogo interreligioso que, por lo general,
hoy se consideran fundamentales:

1. El didlogo no se dirige a la conversion, sino mds bien a la comprension. En
esto se distingue de la evangelizacion, de la mision.

2. En conformidad con esto, en este dialogo, ambas partes permanecen cons-
cientemente en su propia identidad, que no ponen en cuestién en el didlogo, ni
para ellas, ni para los otros.

Estas reglas son justas. No obstante, pienso que estén formuladas demasiado
superficialmente de esta manera. Si, el dialogo no tiene como objetivo la conversién,
sino una mejor comprensién reciproca. Esto es correcto. Pero tratar de conocer y
comprender implica siempre un deseo de acercarse también a la verdad. De este
modo, ambas partes, acercandose paso a paso a la verdad, avanzan y estan en
camino hacia modos de compartir mas amplios, que se fundan en la unidad de
la verdad. Por lo que se refiere al permanecer fieles a la propia identidad, seria
demasiado poco que el cristiano, al decidir mantener su identidad, interrumpiese
por su propia cuenta, por decirlo asi, el camino hacia la verdad. Si asf fuera, su ser
cristiano serfa algo arbitrario, una opcién simplemente factica. De esta manera,
pondria de manifiesto que él no tiene en cuenta que en la religion se estd tratando
con la verdad. Respecto a esto, dirfa que el cristiano tiene una gran confianza
fundamental, mas aln, la gran certeza de fondo de que puede adentrarse tran-
quilamente en la inmensidad de la verdad sin ningtn temor por su identidad de
cristiano. Ciertamente, no somos nosotros quienes poseemos la verdad, es ella la
que nos posee a nosotros: Cristo, que es la Verdad, nos ha tomado de la mano, y
sabemos que nos tiene firmemente de su mano en el camino de nuestra bisqueda
apasionada del conocimiento. El estar interiormente sostenidos por la mano de
Cristo nos hace libres y, al mismo tiempo, seguros. Libres, porque, si estamos
sostenidos por El, podemos entrar en cualquier didlogo abiertamente y sin miedo.
Seguros, porque El no nos abandona, a no ser que nosotros mismos nos separemos
de El. Unidos a El, estamos en la luz de la verdad.

Para concluir es preciso hacer una breve anotacién sobre el anuncio, sobre
la evangelizacion, de la que, siguiendo las propuestas de los padres sinodales,
hablara efectivamente con amplitud el documento postsinodal. Veo que los ele-
mentos esenciales del proceso de evangelizacion aparecen muy elocuentemente
en el relato de san Juan sobre la llamada de los dos discipulos del Bautista, que
se convierten en discipulos de Cristo (cf. Jn 1,35-39). Encontramos en primer
lugar el mero acto del anuncio. Juan el Bautista sefiala a Jests y dice: “Este es el
Cordero de Dios”. Poco mds adelante, el evangelista narra un hecho similar. Esta
vez es Andrés, que dice a su hermano Simén: “Hemos encontrado al Mesias”
(1,41). El primero y fundamental elemento es el simple anuncio, el kerigma, que
toma su fuerza de la conviccién interior del que anuncia. En el relato de los dos
discipulos sigue después la escucha, el ir tras los pasos de Jesus, un seguirle que
no es todavia seguimiento, sino mds bien una santa curiosidad, un movimiento
de bisqueda. En efecto, ambos son personas en blsqueda, personas que, mas alla
de lo cotidiano, viven en espera de Dios, en espera porque El esté y, por tanto,
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se mostrara. Su bisqueda, iluminada por el anuncio, se hace concreta. Quieren
conocer mejor a Aquel que el Bautista ha [lamado Cordero de Dios. El tercer acto
comienza cuando Jesis mira atrds hacia ellos y les pregunta: “;Qué buscais?”.
La respuesta de ambos es de nuevo una pregunta, que manifiesta la apertura de
su espera, la disponibilidad a dar nuevos pasos. Preguntan: “Maestro, ;donde
vives?”. La respuesta de Jesus: “Venid y veréis”, es una invitacién a acompanarlo
y, caminando con El, a llegar a ver.

La palabra del anuncio es eficaz alli donde en el hombre existe la disponi-
bilidad docil para la cercania de Dios; donde el hombre esta interiormente en
bisqueda y por ende en camino hacia el Sefor. Entonces, la atencion de Jesus
por él le llega al corazon y, después, el encuentro con el anuncio suscita la santa
curiosidad de conocer a Jestis mas de cerca. Este caminar con El conduce al lugar
en el que habita Jests, en la comunidad de la Iglesia, que es su Cuerpo. Significa
entrar en la comunion itinerante de los catecimenos, que es una comunion de
profundizacion y, a la vez, de vida, en la que el caminar con Jestds nos convierte
en personas que ven.

“Venid y veréis”. Esta palabra que Jesds dirige a los dos discipulos en bds-
queda, la dirige también a los hombres de hoy que estan en bisqueda. Al final
de afio, pedimos al Sefor que la Iglesia, a pesar de sus pobrezas, sea reconocida
cada vez mas como su morada. Le rogamos para que, en el camino hacia su
casa, nos haga dia a dia mds capaces de ver, de modo que podamos decir mejor,
mads y mds convincentemente: Hemos encontrado a Aquél, al que todo el mundo
espera, Jesucristo, verdadero Hijo de Dios y verdadero hombre. Con este espiritu
os deseo de corazon a todos una Santa Navidad y un feliz Afio Nuevo. Gracias.
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HOMILIA DE S.S. BENEDICTO XVI
SOLEMNIDAD DE LA NATIVIDAD DEL SENOR.

MISA DE NOCHEBUENA
24 de diciembre de 2012

Queridos hermanos y hermanas

Una vez mas, como siempre, la belleza de este Evangelio nos llega al cora-
z6n: una belleza que es esplendor de la verdad. Nuevamente nos conmueve que
Dios se haya hecho nifio, para que podamos amarlo, para que nos atrevamos a
amarlo, y, como nifo, se pone confiadamente en nuestras manos. Dice algo asi:
Sé que mi esplendor te asusta, que ante mi grandeza tratas de afianzarte ti mismo.
Pues bien, vengo por tanto a ti como nifo, para que puedas acogerme y amarme.

Nuevamente me llega al corazén esa palabra del evangelista, dicha casi de
pasada, de que no habia lugar para ellos en la posada. Surge inevitablemente la
pregunta sobre qué pasaria si Maria y José llamaran a mi puerta. jHabria lugar para
ellos? Y después nos percatamos de que esta noticia aparentemente casual de la
falta de sitio en la posada, que lleva a la Sagrada Familia al establo, es profundizada
en su esencia por el evangelista Juan cuando escribe: “Vino a su casa, y los suyos
no la recibieron” (Jn 1,11). Asi que la gran cuestién moral de lo que sucede entre
nosotros a propésito de los préfugos, los refugiados, los emigrantes, alcanza un
sentido mas fundamental atin: ;Tenemos un puesto para Dios cuando El trata de
entrar en nosotros? ;Tenemos tiempo y espacio para EI? ;No es precisamente a
Dios mismo al que rechazamos? Y asi se comienza porque no tenemos tiempo para
Dios. Cuanto mas rapidamente nos movemos, cuanto mas eficaces son los medios
que nos permiten ahorrar tiempo, menos tiempo nos queda disponible. ;Y Dios? Lo
que se refiere a El, nunca parece urgente. Nuestro tiempo ya estd completamente
ocupado. Pero la cuestién va todavia mas a fondo. s Tiene Dios realmente un lugar
en nuestro pensamiento? La metodologia de nuestro pensar estd planteada de tal
manera que, en el fondo, El no debe existir. Aunque parece llamar a la puerta de
nuestro pensamiento, debe ser rechazado con algin razonamiento. Para que se
sea considerado serio, el pensamiento debe estar configurado de manera que la
“hipétesis Dios” sea superflua. No hay sitio para El. Tampoco hay lugar para El en
nuestros sentimientos y deseos. Nosotros nos queremos a nosotros mismos, queremos
las cosas tangibles, la felicidad que se pueda experimentar, el éxito de nuestros
proyectos personales y de nuestras intenciones. Estamos completamente “llenos” de
nosotros mismos, de modo que ya no queda espacio alguno para Dios. Y, por eso,
tampoco queda espacio para los otros, para los nifios, los pobres, los extranjeros.
A partir de la sencilla palabra sobre la falta de sitio en la posada, podemos darnos
cuenta de lo necesaria que es la exhortacién de san Pablo: “Transformaos por la
renovacion de la mente” (Rm 12,2). Pablo habla de renovacién, de abrir nuestro
intelecto (nous); habla, en general, del modo en que vemos el mundo y nos vemos
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a nosotros mismos. La conversion que necesitamos debe llegar verdaderamente
hasta las profundidades de nuestra relacion con la realidad. Roguemos al Sefor
para que estemos vigilantes ante su presencia, para que oigamos cémo él llama,
de manera callada pero insistente, a la puerta de nuestro ser y de nuestro querer.
Oremos para que se cree en nuestro interior un espacio para él. Y para que, de este
modo, podamos reconocerlo también en aquellos a través de los cuales se dirige
a nosotros: en los nifos, en los que sufren, en los abandonados, los marginados
y los pobres de este mundo.

En el relato de la Navidad hay también una segunda palabra sobre la que
quisiera reflexionar con vosotros: el himno de alabanza que los dngeles entonan
después del mensaje sobre el Salvador recién nacido: “Gloria a Dios en el cielo,
y en la tierra paz a los hombres en quienes él se complace”. Dios es glorioso.
Dios es luz pura, esplendor de la verdad y del amor. El es bueno. Es el verdadero
bien, el bien por excelencia. Los angeles que lo rodean transmiten en primer lugar
simplemente la alegria de percibir la gloria de Dios. Su canto es una irradiacion
de la alegria que los inunda. En sus palabras oimos, por decirlo asi, algo de los
sonidos melodiosos del cielo. En ellas no se supone ninguna pregunta sobre el
porqué, aparece simplemente el hecho de estar llenos de la felicidad que proviene
de advertir el puro esplendor de la verdad y del amor de Dios. Queremos dejarnos
embargar de esta alegria: existe la verdad. Existe la pura bondad. Existe la luz
pura. Dios es bueno y él es el poder supremo por encima de todos los poderes.
En esta noche deberiamos simplemente alegrarnos de este hecho, junto con los
angeles y los pastores.

Con la gloria de Dios en las alturas, se relaciona la paz en la tierra a los
hombres. Donde no se da gloria a Dios, donde se le olvida o incluso se le niega,
tampoco hay paz. Hoy, sin embargo, corrientes de pensamiento muy difundidas
sostienen lo contrario: la religién, en particular el monoteismo, seria la causa de la
violencia y de las guerras en el mundo; seria preciso liberar antes a la humanidad
de la religién para que se estableciera después la paz; el monoteismo, la fe en el
Gnico Dios, seria prepotencia, motivo de intolerancia, puesto que por su natura-
leza quisiera imponerse a todos con la pretensién de la tnica verdad. Es cierto
que el monoteismo ha servido en la historia como pretexto para la intolerancia y
la violencia. Es verdad que una religion puede enfermar y llegar asi a oponerse
a su naturaleza mas profunda, cuando el hombre piensa que debe tomar en sus
manos la causa de Dios, haciendo asi de Dios su propiedad privada. Debemos
estar atentos contra esta distorsiéon de lo sagrado. Si es incontestable un cierto
uso indebido de la religién en la historia, no es verdad, sin embargo, que el “no”
a Dios restableceria la paz. Si la luz de Dios se apaga, se extingue también la
dignidad divina del hombre. Entonces, ya no es la imagen de Dios que debemos
honrar en cada uno, en el débil, el extranjero, el pobre. Entonces ya no somos
todos hermanos y hermanas, hijos del dnico Padre que, a partir del Padre estan
relacionados mutuamente. Qué géneros de violencia arrogante aparecen enton-
ces, y cdmo el hombre desprecia y aplasta al hombre, lo hemos visto en toda su
crueldad el siglo pasado. Sélo cuando la luz de Dios brilla sobre el hombre y en
el hombre, sélo cuando cada hombre es querido, conocido y amado por Dios,
s6lo entonces, por miserable que sea su situacion, su dignidad es inviolable. En la
Noche Santa, Dios mismo se ha hecho hombre, como habia anunciado el profeta
Isaias: el nifo nacido aqui es “Emmanuel”, Dios con nosotros (cf. Is 7,14).Y, en

206 IUS PUBLICUM N° 30 (2013)



el transcurso de todos estos siglos no se han dado ciertamente s6lo casos de uso
indebido de la religion, sino que la fe en ese Dios que se ha hecho hombre ha
provocado siempre de nuevo fuerzas de reconciliacion y de bondad. En la oscu-
ridad del pecado y de la violencia, esta fe ha insertado un rayo luminoso de paz
y de bondad que sigue brillando.

Asi pues, Cristo es nuestra paz, y ha anunciado la paz a los de lejos y a los de
cerca (cf. £2,14.17). Cémo dejar de implorarlo en esta hora: Si, Sefior, andincianos
también hoy la paz, a los de cerca y a los de lejos. Haz que, también hoy, de las
espadas se forjen arados (cf. Is 2,4), que en lugar de armamento para la guerra
lleguen ayudas para los que sufren. llumina a las personas que se creen en el deber
de aplicar la violencia en tu nombre, para que aprendan a comprender lo absurdo
de la violencia y a reconocer tu verdadero rostro. Aytidanos a ser hombres “en
los que te complaces”, hombres conformes a tu imagen vy, asi, hombres de paz.

Apenas se alejaron los angeles, los pastores se decian unos a otros: Vamos,
pasemos alla, a Belén, y veamos esta palabra que se ha cumplido por nosotros
(cf. Lc 2,15). Los pastores se apresuraron en su camino hacia Belén, nos dice el
evangelista (cf. 2,16). Una santa curiosidad los impulsaba a ver en un pesebre
a este nifio, que el dngel habia dicho que era el Salvador, el Cristo, el Sefor. La
gran alegria, a la que el angel se habia referido, habia entrado en su corazén y
les daba alas.

Vayamos alla, a Belén, dice hoy la liturgia de la Iglesia. Trans-eamus traduce
la Biblia latina: “atravesar”, ir al otro lado, atreverse a dar el paso que va mas alla,
la “travesia” con la que salimos de nuestros hdbitos de pensamiento y de vida,
y sobrepasamos el mundo puramente material para llegar a lo esencial, al mas
alla, hacia el Dios que, por su parte, ha venido acd, hacia nosotros. Pidamos al
Sefior que nos dé la capacidad de superar nuestros limites, nuestro mundo; que
nos ayude a encontrarlo, especialmente en el momento en el que él mismo, en la
Sagrada Eucaristia, se pone en nuestras manos y en nuestro corazon.

Vayamos alla, a Belén. Con estas palabras que nos decimos unos a otros, al
igual que los pastores, no debemos pensar sélo en la gran travesia hacia el Dios
vivo, sino también en la ciudad concreta de Belén, en todos los lugares donde el
Sefior vivid, trabajé y sufrié. Pidamos en esta hora por quienes hoy viven y sufren
alli. Oremos para que alli reine la paz. Oremos para que israelfes y palestinos
puedan llevar una vida en la paz del dGnico Dios y en libertad. Pidamos también
por los paises circunstantes, por el Libano, Siria, Irak, y asi sucesivamente, de
modo que en ellos se asiente la paz. Que los cristianos en aquellos paises donde
ha tenido origen nuestra fe puedan conservar su morada; que cristianos y musul-
manes construyan juntos sus paises en la paz de Dios.

Los pastores se apresuraron. Les movia una santa curiosidad y una santa
alegria. Tal vez es muy raro entre nosotros que nos apresuremos por las cosas de
Dios. Hoy, Dios no forma parte de las realidades urgentes. Las cosas de Dios, asi
decimos y pensamos, pueden esperar. Y, sin embargo, él es la realidad mas im-
portante, el Unico que, en definitiva, importa realmente. ;Por qué no deberfamos
también nosotros dejarnos llevar por la curiosidad de ver mas de cerca y conocer
lo que Dios nos ha dicho? Piddmosle que la santa curiosidad y la santa alegria de
los pastores nos inciten también hoy a nosotros, y vayamos pues con alegria all,
a Belén; hacia el Sefior que también hoy viene de nuevo entre nosotros. Amén.
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BENEDICTO XVI
AUDIENCIA GENERAL

Plaza de San Pedro
Miércoles 27 de febrero de 2013

Venerados hermanos en el episcopado y en el presbiterado,
distinguidas autoridades,
queridos hermanos y hermanas:

Os doy las gracias por haber venido, y tan numerosos, a ésta que es mi Gltima
audiencia general.

Gracias de corazon. Estoy verdaderamente conmovido y veo que la Iglesia estd
viva. Y pienso que debemos también dar gracias al Creador por el buen tiempo
que nos regala ahora, todavia en invierno.

Como el apdstol Pablo en el texto biblico que hemos escuchado, también yo
siento en mi corazén que debo dar gracias sobre todo a Dios, que guia y hace
crecer a la Iglesia, que siembra su Palabra y alimenta asi la fe en su Pueblo. En este
momento, mi alma se ensancha y abraza a toda la Iglesia esparcida por el mundo;
y doy gracias a Dios por las “noticias” que en estos afios de ministerio petrino he
recibido sobre la fe en el Sefor Jesucristo, y sobre la caridad que circula realmente
en el Cuerpo de la Iglesia, y que lo hace vivir en el amor, y sobre la esperanza que
nos abre y nos orienta hacia la vida en plenitud, hacia la patria celestial.

Siento que llevo a todos en la oracién, en un presente que es el de Dios, donde
recojo cada encuentro, cada viaje, cada visita pastoral. Recojo todo y a todos en
la oracién para encomendarlos al Sefor, para que tengamos pleno conocimiento
de su voluntad, con toda sabiduria e inteligencia espiritual, y para que podamos
comportarnos de manera digna de El, de su amor, fructificando en toda obra
buena (cf. Col 1, 9-10).

En este momento, tengo una gran confianza, porque sé, sabemos todos, que la
Palabra de verdad del Evangelio es la fuerza de la Iglesia, es su vida. El Evangelio
purifica y renueva, da fruto, dondequiera que la comunidad de los creyentes lo
escucha y acoge la gracia de Dios en la verdad y en la caridad. Esta es mi con-
fianza, ésta es mi alegria.

Cuando el 19 de abril de hace casi ocho afios acepté asumir el ministerio
petrino, tuve esta firme certeza que siempre me ha acompafiado: la certeza de la
vida de la Iglesia por la Palabra de Dios. En aquel momento, como ya he expresado
varias veces, las palabras que resonaron en mi corazén fueron: Sefor, ;por qué me
pides esto y qué me pides? Es un peso grande el que pones en mis hombros, pero
si TG me lo pides, por tu palabra echaré las redes, seguro de que Td me guiaras,
también con todas mis debilidades. Y ocho afos después puedo decir que el Sefor
realmente me ha guiado, ha estado cerca de mi, he podido percibir cotidianamente
su presencia. Ha sido un trecho del camino de la Iglesia, que ha tenido momentos
de alegria y de luz, pero también momentos no féaciles; me he sentido como San
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Pedro con los apéstoles en la barca en el lago de Galilea: el Sefor nos ha dado
muchos dias de sol y de brisa suave, dias en los que la pesca ha sido abundante;
ha habido también momentos en los que las aguas se agitaban y el viento era
contrario, como en toda la historia de la Iglesia, y el Sefior parecia dormir. Pero
siempre supe que en esa barca estaba el Sefior y siempre he sabido que la barca
de la Iglesia no es mia, no es nuestra, sino que es suya. Y el Sefor no deja que se
hunda; es El quien la conduce, ciertamente también a través de los hombres que
ha elegido, pues asf lo ha querido. Fsta ha sido y es una certeza que nada puede
empaifar. Y por eso hoy mi corazén esta lleno de gratitud a Dios, porque jamas
ha dejado que falte a toda la Iglesia y tampoco a mi su consuelo, su luz, su amor.

Estamos en el Afo de la fe, que he proclamado para fortalecer precisamente
nuestra fe en Dios en un contexto que parece rebajarlo cada vez més a un se-
gundo plano. Desearia invitaros a todos a renovar la firme confianza en el Sefior,
a confiarnos como nifios en los brazos de Dios, seguros de que esos brazos nos
sostienen siempre y son los que nos permiten caminar cada dia, también en la
dificultad. Me gustaria que cada uno se sintiera amado por ese Dios que ha dado
a su Hijo por nosotros y que nos ha mostrado su amor sin limites. Quisiera que
cada uno de vosotros sintiera la alegria de ser cristiano. En una bella oracién para
recitar a diario por la mafana se dice: “Te adoro, Dios mio, y te amo con todo el
corazén. Te doy gracias porque me has creado, hecho cristiano...”. Si, alegrémo-
nos por el don de la fe; es el bien mas precioso, que nadie nos puede arrebatar.
Por ello demos gracias al Sefor cada dia, con la oracién y con una vida cristiana
coherente. Dios nos ama, pero espera que también nosotros lo amemos.

Pero no es sélo a Dios a quien quiero dar las gracias en este momento. Un
Papa no guia él solo la barca de Pedro, aunque sea ésta su principal responsa-
bilidad. Yo nunca me he sentido solo al llevar la alegria y el peso del ministerio
petrino; el Sefor me ha puesto cerca a muchas personas que, con generosidad y
amor a Dios y a la Iglesia, me han ayudado y han estado cerca de mi. Ante todo
vosotros, queridos hermanos cardenales: vuestra sabiduria y vuestros consejos,
vuestra amistad han sido valiosos para mi; mis colaboradores, empezando por
mi Secretario de Estado que me ha acompafado fielmente en estos afios; la
Secretaria de Estado y toda la Curia Romana, asi como todos aquellos que, en
distintos ambitos, prestan su servicio a la Santa Sede. Se trata de muchos rostros
que no aparecen, permanecen en la sombra, pero precisamente en el silencio,
en la entrega cotidiana, con espiritu de fe y humildad, han sido para mi un apoyo
seguro y fiable. Un recuerdo especial a la Iglesia de Roma, mi diécesis. No puedo
olvidar a los hermanos en el episcopado y en el presbiterado, a las personas con-
sagradas y a todo el Pueblo de Dios: en las visitas pastorales, en los encuentros,
en las audiencias, en los viajes, siempre he percibido gran interés y profundo
afecto. Pero también yo os he querido a todos y cada uno, sin distinciones, con
esa caridad pastoral que es el corazén de todo Pastor, sobre todo del Obispo de
Roma, del Sucesor del Apéstol Pedro. Cada dia he llevado a cada uno de vosotros
en la oracién, con el corazén de padre.

Desearia que mi saludo y mi agradecimiento llegara ademas a todos: el co-
razén de un Papa se extiende al mundo entero. Y querria expresar mi gratitud al
Cuerpo diplomatico ante la Santa Sede, que hace presente a la gran familia de las
Naciones. Aqui pienso también en cuantos trabajan por una buena comunicacién,
y a quienes agradezco su importante servicio.
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En este momento, desearia dar las gracias de todo corazén a las numerosas
personas de todo el mundo que en las Gltimas semanas me han enviado signos
conmovedores de delicadeza, amistad y oracioén. Si, el Papa nunca esta solo; ahora
lo experimento una vez mds de un modo tan grande que toca el corazén. El Papa
pertenece a todos y muchisimas personas se sienten muy cerca de él. Es verdad
que recibo cartas de los grandes del mundo —de los Jefes de Estado, de los lideres
religiosos, de los representantes del mundo de la cultura, etcétera. Pero recibo
también muchisimas cartas de personas humildes que me escriben con sencillez
desde lo mas profundo de su corazén y me hacen sentir su carifio, que nace de
estar juntos con Cristo JesUs, en la Iglesia. Estas personas no me escriben como se
escribe, por ejemplo, a un principe o a un personaje a quien no se conoce. Me
escriben como hermanos y hermanas o como hijos e hijas, sintiendo un vinculo
familiar muy afectuoso. Aqui se puede tocar con la mano qué es la Iglesia —no una
organizacion, una asociacion con fines religiosos o humanitarios, sino un cuerpo
vivo, una comunién de hermanos y hermanas en el Cuerpo de Jesucristo, que nos
une a todos. Experimentar la Iglesia de este modo, y poder casi llegar a tocar con
la mano la fuerza de su verdad y de su amor, es motivo de alegria, en un tiempo
en que tantos hablan de su declive. Pero vemos cémo la Iglesia hoy esta viva.

En estos Gltimos meses, he notado que mis fuerzas han disminuido, y he pedido
a Dios con insistencia, en la oracién, que me iluminara con su luz para tomar la
decisién mas adecuada no para mi propio bien, sino para el bien de la Iglesia. He
dado este paso con plena conciencia de su importancia y también de su novedad,
pero con una profunda serenidad de animo. Amar a la Iglesia significa también
tener el valor de tomar decisiones dificiles, sufridas, teniendo siempre delante el
bien de la Iglesia y no el de uno mismo.

Permitidme aqui volver de nuevo al 19 de abril de 2005. La seriedad de la
decision reside precisamente también en el hecho de que a partir de aquel momento
me comprometia siempre y para siempre con el Sefior. Siempre —quien asume el
ministerio petrino ya no tiene ninguna privacidad. Pertenece siempre y totalmente
atodos, a toda la Iglesia. Su vida, por asi decirlo, viene despojada de la dimensi6n
privada. He podido experimentar, y lo experimento precisamente ahora, que uno
recibe la vida justamente cuando la da. Antes he dicho que muchas personas que
aman al Sefior aman también al Sucesor de San Pedro y le tienen un gran carifo;
que el Papa tiene verdaderamente hermanos y hermanas, hijos e hijas en todo el
mundo, y que se siente seguro en el abrazo de vuestra comunién; porque ya no
se pertenece a si mismo, pertenece a todos y todos le pertenecen.

El “siempre” es también un “para siempre” —ya no existe una vuelta a lo pri-
vado. Mi decisién de renunciar al ejercicio activo del ministerio no revoca esto.
No vuelvo a la vida privada, a una vida de viajes, encuentros, recepciones, con-
ferencias, etcétera. No abandono la cruz, sino que permanezco de manera nueva
junto al Sefior Crucificado. Ya no tengo la potestad del oficio para el gobierno
de la Iglesia, pero en el servicio de la oracion permanezco, por asi decirlo, en el
recinto de San Pedro. San Benito, cuyo nombre Ilevo como Papa, me sera de gran
ejemplo en esto. El nos mostré el camino hacia una vida que, activa o pasiva,
pertenece totalmente a la obra de Dios.

Doy las gracias a todos y cada uno también por el respeto y la comprensién
con la que habéis acogido esta decision tan importante. Continuaré acompanando
el camino de la Iglesia con la oracién vy la reflexién, con la entrega al Sefior y a
su Esposa, que he tratado de vivir hasta ahora cada dia y quisiera vivir siempre.
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Os pido que me recordéis ante Dios, y sobre todo que recéis por los Cardenales,
[lamados a una tarea tan relevante, y por el nuevo Sucesor del Apdstol Pedro: que
el Sefor le acompaiie con la luz y la fuerza de su Espiritu.

Invoquemos la intercesién maternal de la Virgen Maria, Madre de Dios y de
la Iglesia, para que nos acompane a cada uno de nosotros y a toda la comunidad
eclesial; a Ella nos encomendamos, con profunda confianza.

Queridos amigos, Dios guia a su Iglesia, la sostiene siempre, también y sobre
todo en los momentos dificiles. No perdamos nunca esta vision de fe, que es la
Gnica vision verdadera del camino de la Iglesia y del mundo. Que en nuestro
corazon, en el corazén de cada uno de vosotros, esté siempre la gozosa certeza
de que el Sefior estd a nuestro lado, no nos abandona, estd cerca de nosotros y
nos cubre con su amor. Gracias.

DECLARATIO

Queridisimos hermanos,

Os he convocado a este Consistorio, no sélo para las tres causas de canoni-
zacion, sino también para comunicaros una decisién de gran importancia para
la vida de la Iglesia. Después de haber examinado ante Dios reiteradamente mi
conciencia, he llegado a la certeza de que, por la edad avanzada, ya no tengo
fuerzas para ejercer adecuadamente el ministerio petrino. Soy muy consciente
de que este ministerio, por su naturaleza espiritual, debe ser llevado a cabo no
Gnicamente con obras y palabras, sino también y en no menor grado sufriendo
y rezando. Sin embargo, en el mundo de hoy, sujeto a rapidas transformaciones
y sacudido por cuestiones de gran relieve para la vida de la fe, para gobernar la
barca de san Pedro y anunciar el Evangelio, es necesario también el vigor tanto del
cuerpo como del espiritu, vigor que, en los dltimos meses, ha disminuido en mf
de tal forma que he de reconocer mi incapacidad para ejercer bien el ministerio
que me fue encomendado. Por esto, siendo muy consciente de la seriedad de este
acto, con plena libertad, declaro que renuncio al ministerio de Obispo de Roma,
Sucesor de San Pedro, que me fue confiado por medio de los Cardenales el 19 de
abril de 2005, de forma que, desde el 28 de febrero de 2013, a las 20.00 horas,
la sede de Roma, la sede de San Pedro, quedara vacante y deberd ser convocado,
por medio de quien tiene competencias, el cénclave para la eleccion del nuevo
Sumo Pontifice.

Queridisimos hermanos, os doy las gracias de corazén por todo el amor y el
trabajo con que habéis llevado junto a mi el peso de mi ministerio, y pido perdén
por todos mis defectos. Ahora, confiamos la Iglesia al cuidado de su Sumo Pastor,
Nuestro Sefior Jesucristo, y suplicamos a Marfa, su Santa Madre, que asista con
su materna bondad a los Padres Cardenales al elegir el nuevo Sumo Pontifice. Por
lo que a mi respecta, también en el futuro, quisiera servir de todo corazén a la
Santa Iglesia de Dios con una vida dedicada a la plegaria.

Vaticano, 10 de febrero 2013.

Benedictus PP XVI
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DOCUMENTOS

DESNATURALIZACIONES DE LA FE

La fragilidad humana suele mezclar elementos espurios en actividades de suyo
nobles y por lo mismo positivas. Eso puede suceder también con la fe. Cuando
se desnaturaliza, es decir, cuando pierde su verdadera esencia, se obtiene, como
resultado, una caricatura deforme que ya no puede cumplir con su funcién en la
vida humana orientada hacia Dios.

Anotemos algunas de esas distorsiones, unas mds graves que otras, pero todas
nocivas, y en ciertos casos bastante radicales.

La incredulidad y el agnosticismo son actitudes que cierran el paso al acto
de fe, juzgdndolo imposible y haciendo de la duda permanente e insoluble una
especie de muro incompatible con la fe. No Ilegan hasta el [imite de rechazar
positivamente la fe en Dios y en el mundo sobrenatural, como es el caso del
ateismo, pero no ven la posibilidad de afirmar con certeza lo que trasciende la
experiencia sensorial.

La parcializacion de la fe consiste en establecer divisiones en el objeto de la
fe, admitiendo partes de él y negando o desinteresandose de otras. La fe catdlica,
como lo indica esta palabra que significa totalidad e integridad, constituye una
unidad indivisible, como es uno e indivisible el designio salvador de Dios. No
es posible, catélicamente hablando, creer en la Santisima Trinidad y rechazar los
Sacramentos o aceptar s6lo algunos de ellos; creer en la humanidad de Cristo,
pero rechazar su divinidad; creer en el Evangelio, pero rechazar a la Iglesia como
instrumento de la salvacién.

La utilitarizacién de la fe mira a Dios y a sus dones solamente como un
recurso en situaciones angustiosas o dificiles, como algo de lo que se puede o
debe echar mano sélo en ciertos momentos, pero de lo que se puede prescindir
en otros en los cuales otras soluciones parecen suficientes, y cuando se acude a
El, no se lo ve como el centro y punto de referencia para toda la vida, hasta en
sus detalles cotidianos, sino como una solucién a un determinado problema, pero
sin mayor compromiso de la vida en su globalidad. Mirar a Dios solamente como
un recurso es rebajarlo al pobre nivel de un instrumento y olvidar que nuestra
relacién con El es, ante todo, una relacién de vida y de amor.

Una fe temblorosa mira a Dios como quien puede infligirnos duros castigos
por nuestros pecados y sitda la propia existencia en un ambiente de temor. Una
tal actitud desconoce la fundamental afirmacién cristiana de que “Dios es Amor”
(1 Jn 4,16), y que nuestra respuesta a su amor no puede ser sino la de amarlo. Si
el temor tiene alguna cabida en el horizonte cristiano, es en la medida en que
lo dnico realmente temible es no amar a Dios con todo el corazén, con toda
la mente y con todas nuestras capacidades (ver Dt 6, 5; Mc 22, 37; Mc 12, 30;
Lc 10, 27), porque amar es Su verdad y también la nuestra.

La supersticion viene a ser un sucedaneo de la verdadera fe, atribuyendo a
cosas, objetos o situaciones un poder que no poseen y que sélo pertenece a Dios.
En el fondo la supersticién tiene alguna semejanza con la idolatria y es vecina a
las practicas magicas. En las actitudes supersticiosas existe una errénea tentativa de
sustituir la confianza en Dios y en su amor misericordioso, con el uso de simbolos
o amuletos que serian mas eficaces que la bondad omnipotente de Dios, lo que
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significa tener de El una idea muy mezquina. Las expresiones de la religiosidad
popular no son de suyo manifestaciones supersticiosas, sino la consecuencia de
la encarnacién del Verbo de Dios, que quiso asumir las realidades materiales
para hacerlas instrumentos de sus designios de salvacién, los que conciernen al
hombre en la integralidad de su ser, compuesto de espiritu y cuerpo.

Las practicas adivinatorias son también expresion de flaqueza y debilidad de
la fe, ya que se orientan a conocer ansiosamente el porvenir, desconfiando de la
providencia de Dios y de su amorosa sabiduria que hace que “todo coopere al
bien de los que aman a Dios” (Rom 8, 28), e imaginando que los seres humanos
podriamos estar en mejores condiciones para enfrentar los avatares del futuro si
supiéramos anticipadamente lo que nos depara. Naturalmente, nada tiene que
ver con las practicas adivinatorias o con el ocultismo el legitimo recurso a los
procedimientos técnicos y cientificos que nos permiten prever los cambios atmos-
féricos o el desarrollo de las patologias: son valiosos progresos de la humanidad,
realizados con las capacidades que Dios dio al hombre y que se inscriben en su
designio de Ilamarnos a colaborar con sus obras.

Queda ain por examinar un hecho que quizds no cabe exactamente bajo la
denominacién de “desnaturalizacién” y que podria calificarse como fe fragil o
fe superficial o fe mal fundada y es el caso de personas que, ante escadndalos o
conductas reprobables de cristianos y aun de pastores de la Iglesia, dicen “perder
lafe”. ;Acaso esos cristianos fundan su fe en la conducta de seres humanos vy fali-
bles? No puede ser asi: nuestra fe cristiana y catélica tiene como cimiento sélido
y seguro la palabra de Dios contenida en las Sagradas Escrituras y en la Tradicién
apostdlica, y fielmente transmitida por el Magisterio auténtico confiado por Jesds
a los legitimos pastores de la Iglesia, el Obispo de Roma, el Papa, cabeza visible
del cuerpo eclesial, y a los Obispos en comunidn jerarquica con él. Nuestra fe es
adhesion firme y total a la palabra de Dios y no puede depender de las lamentables
falencias de los miembros de la Iglesia, las que ciertamente empanan la santidad
del Cuerpo de Cristo, pero no pueden cuestionar la absoluta verdad de la fe ni
poner en duda la misién de la Iglesia de anunciar el Evangelio, de comunicarnos
la gracia a través de los santos Sacramentos y de conducir pastoralmente a los
discipulos de Cristo en la vida eclesial y hacia la vida eterna. No podemos sino
lamentar los pecados que hacen presa de los miembros de la Iglesia, pero el
legitimo dolor que causan, asi como el dafio que ocasionan, no pueden hacer
vacilar nuestra fe en Dios, en su palabra de Verdad, y en la Esposa de Cristo, que
es la Iglesia, y que, por la accién del Espiritu Santo, es instrumento y lugar visible
de la obra salvadora de JesGs. Ante la realidad del pecado es preciso orar por la
conversion de los que los cometen, sin excluirnos por cierto a nosotros mismos
y reparar su daflo con mds amor a Dios y al préjimo.

El camino de la fe implica una progresiva purificacién. Nuestra fe, por la
gracia de Dios, debe ir creciendo en profundidad y necesita ir despojandose
de no pocas imperfecciones que son como las manchas de la superficie de un
cristal que impiden percibir a través de él una imagen nitida, sin deformaciones
ni oscuridades.

CARDENAL JORGE MEDINA ESTEVEZ*

*Parrafos finales del libro “Reflexiones acerca de la fe” (editado por el obispado de San
Bernardo); puede leerse también en www.humanitas.cl en banner ANO DE LA FE.
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DOCUMENTOS

LA PRESENCIA DIABOLICA EN LA MENTALIDAD
CONTEMPORANEA

Es un fendmeno de gran profundidad, complejidad y perversidad. Se trata de la
accion del demonio que condiciona la vida tratando de socavar la fe del corazén de
los hombres. De hecho, hay una presencia diabédlica ciertamente en la mentalidad
que domina nuestra sociedad, una mentalidad sustancialmente atea, diabdlica
en el sentido de decir: si se quita a Dios, el hombre se realiza plenamente. (...)

El poder que la Iglesia tiene sobre el demonio, que es el mismo poder que
tenfa Cristo, forma parte integral de su misién y se expresa como diaconia de la
verdad y diaconia de la caridad. Por eso se trata de dar una claridad de juicio
sobre la presencia del mal, del demonio, en la normalidad de la vida cultural y
social, y acompanar a aquellos que son agredidos por el poder del demonio con
un amplio y significativo camino de caridad, a cuyo término en ciertas situaciones
esta, de hecho, el exorcismo. (...)

Presente en cualquier ambito, la fenomenologia de las sectas ha sido mi-
nuciosamente examinada durante el curso por su incesante crecimiento tanto
respecto a la variedad como al ndmero de adeptos. Y si bien no todas las sectas
son especificamente satdnicas, los relatores las han definido en su conjunto como
diabdlicas por naturaleza, ya que, bajo un manto de secreto, su tnico fin es a veces
s6lo explotar a la persona vulnerable, privandola de su libertad —que es destruida,
danando asi la familia y la sociedad-, pisoteando sus derechos, imponiéndole
un modelo estricto de existencia, encerrandola en una estructura totalizante,
[levandola a un aislamiento social y afectivo y, por eso, a una despersonalizacién
a través de numerosos abusos mds o menos evidentes. (...)

El sentido religioso no tiene nada que ver con las sectas. Estas, a lo sumo, lo
instrumentalizan, también en su logrado acercamiento a los jévenes, muchos me-
nores de edad. A estos factores se afiade, ademads, la fascinacion que el satanismo
ejerce en los adolescentes. Los satanistas propiamente dichos no son numerosos,
pero —también a través de Internet— estd muy difundida la cultura satinica, donde
no es rara la instigacién a la violencia y el suicidio.

El sustrato de todas estas tendencias es la blsqueda del poder que penetra
por todas partes, que impulsa la pretension de sacar determinados beneficios de
una situacién de alejamiento de Dios. Con raices precisas en la dictadura del
relativismo, en la crisis de las relaciones interpersonales en un panorama hiper-
tecnolégico, en la exaltacién del subjetivismo, en el delirio de omnipotencia que
hace de la persona un dios.

MONSENOR LUIGI NEGRI*

*Obispo de San Marino-Montefeltro, De L'Osservatore Romano. Publicado en Humanitas
68/2012, 805
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DOCUMENTOS

EL DEBER FISCAL SEGUN LA DOCTRINA CATOLICA!

Samuele Cecotti*

Tras el panico generado por la indomable crisis financiera mundial y el desorden
de una UE incapaz de articular cualquier politica econémica, se habla mucho de
la evasion fiscal como una gravisima inmoralidad. El debate politico-mediatico
cotidiano esta lleno de proclamas demagégicas contra la plaga de la evasion
fiscal en una extrana unanimidad retérica, que va desde el migliorista’ Giorgio
Napolitano, presidente de la Republica, hasta el cardenal Angelo Bagnasco,
presidente de la Conferencia Episcopal Italiana, pasando por el variado conjunto
de ministros, parlamentarios y cabezas de partido. Desde hace un tiempo, un
spot publicitario del gobierno que se transmite en las diversas cadenas televisivas
nacionales, querido por el gobierno de Berlusconi y mantenido por el gobierno
de Monti (Ejecutivo autor de normas fiscales inicuas y de un todavia mds inicuo
control del Estado sobre la vida econémica de los ciudadanos, control capaz de
confirmar o empeorar aquel régimen dominante desde hace un tiempo, el cual se
configura como un Estado de Policia Tributaria), coloca a la entera clase politica
nacional en el nimero de cuantos usan demagdgicamente la imagen estereotipada
del evasor, parasito de la sociedad. También entre los catélicos democraticos, de
ordinario generosos y benévolos con toda desviacién moral, no se invoca jamas
piedad para los evasores, reos de anteponer los derechos de propiedad privada
a la progresiva y “providencial” accién del Estado-Providencia. El Prof. Romano
Prodi, durante su dGltimo gobierno, fue quien reproché a los confesores por la escasa
atencion prestada en el fuero interno al “pecado” de evasién fiscal. Al “catélico
adulto”? Prodi le responde Monsefior Velasio De Paolis, entonces Secretario del
Supremo Tribunal de la Signatura Apostélica y hoy cardenal delegado pontificio
para la Congregacién de los Legionarios de Cristo y ya presidente de la Prefectura
de Asuntos Econémicos de la Santa Sede: “el legislador tiene el derecho de imponer

*Samuele Cecotti (Udine 1984) es graduado en Letras (2007) y en Historia (2009) por
la Universita degli Studi de Udine (ltalia). Ademds es bachiller en Filosoffa por el Studio
Domenicano de Bologna (2012). Actualmente estudia Teologia en Roma. Es autor del libro
Della legittimita dello Stato italiano. Risorgimento e Repubblica nell’analisi di un polemista
cattolico (Napoli. Edizioni Scientifiche Italiane. 2012). Colabora con el periédico Instaurare
y sus articulos han sido traducidos al francés y al espaiol.

Instaurare, a. XLI, n. 1, 2012; 3-6.

2Migliorismo: corriente politica italiana que surge dentro del Partido Comunista del
mismo pais. Consiste en aceptar el capitalismo para mejorarlo desde dentro junto con politicas
socialdemdcratas. Es decir, una forma de reformismo (marxista). (N. del T.)

3Asi se definié a si mismo Prodi en 2005 cuando no sigui6 el pedido de la CEl de no
participar en el referéndum por la fecundacion asistida. (N. del T.)
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la tasa, el ciudadano tiene el deber de pagarla, pero el gobierno debe usar bien
de ese dinero: si lo usa mal o si la tasa es excesiva, llega a faltar el presupuesto”.

El canonista De Paolis nos recuerda con autoridad que, como el derecho del
Estado a la imposicién fiscal no es absoluto sino relativo a un orden moral objetivo?,
y, en consecuencia, es relativo el deber fiscal de los ciudadanos.

Con demasiada frecuencia se oye equiparar la evasion fiscal al hurto —también
por parte de autorizadas fuentes catélicas®-, lo que sugiere una concepcién estatista/
colectivista de la propiedad, para la cual el Estado/la colectividad presumiria de
un derecho real superior sobre los bienes privados; siendo que, por el contrario, el
Magisterio ha siempre presentado el deber fiscal como un deber de pietas ligado
al cuarto mandamiento, y no al séptimo; o también, a un deber de justicia legal
y no de justicia conmutativa®. Esto significa que no pagar los impuestos o tasas
pretendidas por el fisco no es hurto, sino mds bien, una violacién del deber moral
y juridico de obediencia a la autoridad y de cooperacién al bien comin.

A decir verdad, la teoria de la evasion fiscal como hurto pareceria encontrar
una débil confirmacién en el Magisterio de Benedicto XVI” y en una reciente
orientacion general de la Iglesia docente hacia la idea de una fiscalidad dirigida
al Estado Social®. Faltando, empero, pronunciamientos puntuales del Magisterio
sobre la cuestion, convendrd atenerse a la doctrina de siempre?, tanto mds cuanto
que las recientes novedades propuestas por la reflexion moral sobre la Doctrina
Social se presentan frecuentemente como concesiones de la doctrina catélica a la
socialdemocracia y/o al paradigma democrdtico liberal del Welfare State (Estado
de bienestar).

Asentado, entonces, el deber fiscal como un deber de justicia legal, se puede
examinar con la sabiduria de la doctrina, la naturaleza de la violacion de este
deber, los modos, los casos, los atenuantes vy las justificaciones.

Para que pueda hablarse de violacién del deber fiscal es necesario que la
omision cometida sea ilegitima o también que la pretension fiscal sea legitima, en
cuanto la norma positiva que la determina sea conforme al derecho natural. No
todas las evasiones fiscales, tampoco las violaciones de normas positivas (fiscales),
son inmorales, sino solamente aquellas que defraudan en caso de impuestos o tasas
justos'®. Es la legitimidad de estos dltimos la que torna obligatoria la carga fiscal.

4Cfr. Pio XI, Divini Redentoris (AAS 29, 103-104); Juan XXIIl, Mater et Magistra (AAS 53,
433-434 y 438); Concilio Ecuménico Vaticano Il, CS, 30 (AAS 58, 1049-1050).

54...la evasién fiscal es hurto...” (G. Salvini, S.), “Sistema fiscale ed etica”, en La Civilta
Cattolica, n. 3738, a. 157, 18/3/2006, 571); el arzobispo de Udine, Mons. A. B. Mazzocato,
entrevistado por F. Barella: “...Evadir tasas significa robar. No Robar es uno de los diez
mandamientos. Aquél que no paga las tasas retiene algo que en realidad no es suyo...”
(F. Barella, “Immobili della Chiesa ai nuovi poveri”, Intervista con I’Arcivescovo Mazzocato,
in Messaggero Veneto, 24/12/2011, 21).

5Catecismo Romano (de Trento), n. 323; CIC, n. 2234; Compendio CIC, n. 464.

’Compendio CIC, n. 508, en la linea de CIC, n. 24009.

8Cfr. Pontificio Consejo de Justicia y Paz, Compendio de Doctrina Social de la Iglesia, n. 355.

9Una buena sintesis en E. Jone OFM Cap., Compendio di teologia morale, 208, 338,
358, 362, Marietti, Roma 1952, 155-156; 271; 286; 290; A. Muller S.J., La morale degli affari,
Ed. Della Civilta Cattolica, Roma 1951, 195-212.

"0Fue el mismo Concilio Ecuménico Vaticano Il el que consideré vinculante el deber
fiscal al hablar de “justos impuestos” (CS. n. 30).
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La autoridad publica no tiene, sobre la parte de bienes privados pretendida por
el Fisco, un derecho andlogo al del propietario: “en realidad, el Estado no tiene
derecho directo e inmediato sobre los bienes de sus sdbditos, los cuales son sus
Unicos propietarios; tiene sobre sus bienes s6lo un derecho indirecto y mediato,
el cual le da el poder de exigir de sus propietarios que cedan una fraccion para
subvenir a las necesidades de la cosa publica”!!.

Es “la misma ley natural la que constrifie al hombre a vivir en sociedad, [la que]
le crea el deber de aportar a la sociedad los medios sin los cuales ésta no podria
llevar a cabo el cometido que le es propio”'?, pero sélo y Gnicamente respecto a
los cometidos propios de la comunidad politica: “el Estado exige validamente de
todos sus stbditos que le permitan cumplir su mision social; fuera de este objeti-
Vo, sus requerimientos son puramente arbitrarios y no se podria exigir el respeto
de sus subordinados. Una ley injusta estd privada de toda fuerza obligatoria”!3.

;Cudles son esos cometidos? Para la doctrina clasico-cristiana consisten Gni-
camente en asegurar la defensa externa y la paz interna, o también se reducen a
“la administracién, justicia y defensa y solamente [a] esto”'4.

De ahi que no basta la voluntad de la autoridad para que una norma (tanto
menos si es fiscal) sea obligante; es necesario que la voluntad de la autoridad
sea legitima o que no mande nada inmoral y que se atenga dentro de sus propios
[fmites, a sus propios fines naturales por los cuales tiene razén de ser.

El beato mértir Severino Boecio'®, por ejemplo, llama “saqueos” a los impues-
tos extraordinarios piblicos (perfectamente legales) impuestos por la autoridad
ostrogoda de Ravena. La expresién “saqueo” usada por Boecio pide una ulterior
consideracion: si la evasién no es hurto, en cuanto la autoridad pdblica no tiene
derechos directos sobre los bienes privados pretendidos del Fisco, sino que
sobre estos mismos bienes son los propietarios los que tienen derechos directos
e inmediatos, en el caso de impuestos injustos requeridos por el Fisco, ;no se
mancharia el Estado con el hurto, o mejor, la rapifia por los dafios a los propios
stibditos? De hurto frente a los ciudadanos sujetos a la recaudacién fiscal en la
fuente (por ejemplo, trabajadores dependientes); de rapina, frente a los ciudadanos
constrefiidos, bajo amenaza de sancién, a consignar al Fisco sus propios bienes.

Sin adherir al liberalismo de Benjamin Constant de Rebecque podemos, en
esta ocasién, hacer nuestras sus palabras sobre los impuestos injustos, sobre que
debe juzgarse “un hurto que la fuerza del Estado no hace mas legitimo que a otro
acto de la misma naturaleza. Es un hurto tanto mas odioso en cuanto se efectda
con toda la solemnidad de la ley. Es un hurto tanto mas vil en cuanto es perpetrado
por la autoridad contra el individuo desarmado” (de Principios de politica, 1806).
Palabras analogas escribié en 1943 Carlo F. D’Agostino tratando de la propiedad
privada: “el Estado que meta la mano sobre ella, fuera de aquello que sea la justa

A, Muller S.J., op. cit., 195.

21bid., 202.

3Ibid., 207; C. F. D’Agostino considera “ilicito imponer tributos fiscales por servicios
que no sean de necesidad general cierta”. (C. F. D’Agostino, Sia santificato il Tuo Nome venga
il Regno Tuo sia fatta la Tua Volonta, Osnago, ed. L'Alleanza Italiana, 1995, 4).

14@G. Salvini S.J., art. cit., 563.

15Cfr. Boecio, Cons. |, 4, 11.
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correspondencia de los servicios que presta (y solamente de los Gnicos servicios
indispensables al bien comin), es simplemente un ladrén y un violento”'®.

Los impuestos ilegitimos, en tanto que terminan en financiar no las funciones
naturales de la comunidad politica sino otras, no obligan y su evasion es legitima
porque tales impuestos constituyen un abuso de autoridad. Por otra parte, los im-
puestos ilegitimos, por ser moralmente malos (por ej., pretendidos para financiar
practicas inmorales o por ser pretendidos por razones y segtn criterios reconducibles
a doctrinas contrarias al derecho natural y/o a la Verdad catélica) no sélo pueden,
sino que deben ser evadidos, si existe la posibilidad, como resistencia oculta al
mal operado por el Estado. En el caso italiano, por ejemplo, el hecho de que el
Servicio Sanitario Nacional provea a su cuenta prestaciones “sanitarias” como
aborto, fecundacién in vitro, etc., constituye un argumento vélido para sostener el
deber de resistir (también fiscalmente) a semejantes delitos cometidos por el Estado.

Ademas, levanta no poca perplejidad acerca de su legitimidad, la pretension
de los Estados modernos de financiar, con los impuestos, servicios piblicos no
reconducibles a las funciones propias de la comunidad politica (por €j., transpor-
tes, hospitales, escuelas, etc.), servicios que, aunque ahora el Estado reserve para
si su erogacion, deberian financiarse con las correspondientes tarifas. Cuando
asimismo sucede —como, por ejemplo, en ltalia con la escuela—, que el Estado
viola la justicia distributiva, junto con el derecho/deber natural de los padres a la
educacién de sus hijos, imponiendo la escuela estatal a expensas de los contribu-
yentes y constrifiendo asi a las familias catdlicas a pagar dos veces la escuela de
sus propios hijos (con los impuestos y con las cuotas escolares para hacer estudiar
a los hijos en escuelas confesionales), la evasién fiscal deviene absolutamente
legitima como compensaci6n oculta.

Si por otra parte consideramos el Welfare State, es decir, no sélo el hacerse
cargo el Estado de gravdmenes de gastos para intervenciones de naturaleza mutua-
lista, de seguros o “caritativas”, sino también de verdadera y propia redistribucién
de la riqueza haciendo caso omiso de la justicia conmutativa que ha determinado
los titulos legitimos de propiedad, a los cuales el Estado hace frente mediante los
impuestos, entonces el juicio de ilegitimidad es evidente'”.

Por todas estas razones se puede reconocer que, en ltalia y en las modernas
democracias liberales, la evasion fiscal esté en gran parte justificada y, en muchos
casos, directamente, es moralmente debida. Y esto en razén de un juicio sobre la
conformidad de la pretensién impositiva con el derecho natural, sin nada que ver
con los argumentos liberales libertarios que absolutizan el derecho de propiedad
o con los demo-liberales del No taxation without representation que, desarrollado
con coherencia, sélo puede llevar en los sistemas democraticos a reconocer como

16C. F. D’Agostino, La Democrazia Cristiana: ecco il nemico!, Ed. U'Alleanza ltaliana,
XV edizione, Osnago 1991, 9.

174 .querer limitar el derecho del individuo a la posesion del fruto del propio trabajo y del
propio espiritu de sacrificio en el ahorro y en la acumulacién de bienes, es querer entrometer un
misero juicio humano en los secretos de los decretos divinos. [...] querer limitar [...] entonces,
la posesion, y el libre uso honesto de la propiedad en aquellos que la han recibido de Dios
como don, es querer aplastar con presunta sabiduria humana los designios providenciales de
Dios” C. F. D’Agostino, La Democrazia Cristiana: ecco il nemico!, cit., 9.
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legitimos todos los impuestos pretendidos en tanto queridos por los representantes
del pueblo democraticamente elegidos.

El Estado es acreedor de legitimas pretensiones fiscales sobre los bienes pri-
vados en razén de su propia autoridad ordenada al fin natural de la comunidad
politica, prescindiendo de la forma de gobierno y de la naturaleza representativa
o no del érgano legislativo. Si el impuesto es legitimo, el Estado tiene derecho de
pretenderlo, independientemente de la voluntad de los sibditos o de sus represen-
tantes, incluso coercitivamente; pero si es ilegitimo, no hay voluntad mayoritaria
de los stibditos que lo pueda volver obligatorio. De hecho, aun en el caso de que
los bienes privados sobre los que el Estado avanza sus pretensiones fiscales fuesen
de la colectividad, la voluntad mayoritaria (de la colectividad) podria disponer de
esos bienes, por ejemplo, dondndolos al Estado; sin embargo, no podria volver
obligante una norma fiscal ilegitima ni siquiera respecto a si misma. Si, empero,
los bienes privados sobre los que el Estado avanza sus pretensiones fiscales no son
de la colectividad, sino de diversos propietarios privados, la voluntad mayoritaria
(de la colectividad) no tiene titulo alguno para disponer de bienes que no son
propios. Cada propietario es el tnico sujeto que tiene derechos directos e inme-
diatos sobre sus propios bienes; el Estado, indirectos y mediatos; la colectividad
no los tiene ni directos e inmediatos, ni indirectos y mediatos, de manera que la
voluntad de la mayoria, en este caso, ademas de no poder legitimar una norma
fiscal injusta, no puede ni siquiera disponer de los bienes privados en forma de
donacién. Un impuesto injusto, aunque sea querido por la mayoria del pueblo
(de la mayoria de sus representantes), sigue siendo siempre un hurto o rapiia en
perjuicio de los legitimos propietarios.

Mons. De Paolis, con justicia, habla también de “tasa excesiva”'® como de
una tasa que puede ser legitimamente evadida. Respecto de esto Gltimo es nece-
sario precisar: lo excesivo de la presion fiscal no es definible en sentido absoluto,
sino siempre relativo. Por ejemplo, una tasa desmesuradamente alta, y entonces
excesiva en una situacién ordinaria, puede devenir necesaria y asf, legitima en una
condicién extraordinaria, como una crisis de las finanzas publicas o una guerra.
En este caso, “la ley, por dura que sea, no es por eso menos justa y obligatoria,
ya que salus populi suprema lex esto!”1.

Por el contrario, caen en la nocién de “tasa excesiva”, en el sentido de ilegi-
timamente excesiva®®, aquellos sistemas de finanzas pablicas que, a través de los

184 el Estado debe evitar desalentar la buena voluntad de los ciudadanos honestos,

imponiéndoles contribuciones excesivas que terminarian por sofocar todo espiritu de iniciativa
en los contribuyentes y que revestirian todo el aspecto de una expoliacién inicua” (A. Muller
S. )., op. cit., 207).

9A. Muller S. J., op. cit., 207.

20« las necesidades financieras de cada nacién, grande o pequefia, han aumentado
formidablemente, no sélo por culpa de complicaciones o tensiones internacionales, sino
también sobre todo, quizds, por la inmensa extension de la actividad del Estado, actividad,
la cual demasiado a menudo dictada por falsas o malsanas ideologfas, hace de la politica
financiera, y en particular de la politica fiscal, una herramienta al servicio de preocupaciones
de orden totalmente diverso. [...] Por esto es que dirigiéndose a aquellos que tienen alguna
responsabilidad en el manejo de las finanzas publicas, [la Iglesia] les suplica: en nombre de
la conciencia humana, jno destruydis, desde arriba, la moral! Absteneos de medidas que
[...] hurtan y hieren el sentimiento de lo justo y de lo injusto en el pueblo, o pospongan su
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impuestos y la redistribucién de lo que proviene de ellos, despreciando los dere-
chos de la propiedad legitimamente adquirida, intentan cambiar la desigualdad de
riqueza debida a una economia conforme a la justicia conmutativa. Haciendo asf,
el Estado pervierte el concepto de justicia distributiva hasta hacerla la contracara
de la conmutativa segtin una légica abierta o larvadamente socialdemocritica.

Frente a tal sistema fiscal socialdemocrético que pretende violar tan fuerte-
mente el derecho natural de propiedad, “;Quién se asombrara de ver al pablico
contribuyente, perseguido por tales injustas vejaciones, poner todo en obra para
sustraer a una politica fiscal del todo arbitraria lo poco que ha llegado a asegurar
con su trabajo continuo, o mediante penosos ahorros?”?!.

Como puede verse, el juicio catélico sobre la evasion fiscal es imposible de
reconducir a aquel legalismo fiscal que también muchos catélicos, como el pre-
sidente Prodi, confunden con la moralidad. Tanto mds cuanto que en la realidad
estatal como la de las modernas democracias europeas es muy dificil aceptar
como legitimo en su totalidad su sistema fiscal.

Por otra parte, aun respecto de los impuestos legitimos, la doctrina catélica
no es nada propensa a condenar sin apelacién su evasion. Las normas positivas
fiscales legitimas obligan en conciencia o, mejor, ;son leges moere penalis?

Indudablemente no es en si licito el fraude de los impuestos justos; sin embar-
go, la doctrina es propensa a no retener pacificamente la totalidad de las normas
fiscales (legitimas) como obligantes en conciencia, tanto mds cuanto que en los
modernos Estados laicos la autoridad temporal ha renunciado a la sancién sobre-
natural: “en aquellos estados en los cuales el legislador renuncia a una sancién
sobrenatural de las leyes sobre los impuestos [...], tales leyes obligan solamente
a sufrir la pena eventualmente infligida?2.

Donde la autoridad ha renunciado a su poder de vincular la conciencia limi-
tandose a promulgar leyes meramente penales, el sibdito no estd, sin embargo,
desligado del vinculo moral de obedecer a la justicia legal natural. De este modo,
en el campo fiscal, no seran las leyes positivas (moere poenalis) de por si las que
obliguen en conciencia, sino el derecho natural que impone colaborar con la
autoridad en la consecucién del bien comun. Es un deber moral y juridico de
derecho natural contribuir al funcionamiento del Estado y una modalidad ordinaria
para tal colaboracién es la contribucién fiscal.

Por otra parte, el principio de derecho natural comprendido en el IV Mandamiento
no obliga a pagar tal o cual impuesto, tampoco a pagar impuestos. Obliga a
colaborar con la autoridad politica en la consecucién del bien comin de modo
tal que se tenga pleno respeto de este deber aun en el caso de evadir/eludir los
impuestos legitimos, en tanto tal evasion esté balanceada por el correspondiente
servicio a la comunidad politica?3.

fuerza vital, la legitima ambicidn de recoger el fruto de su trabajo, la solicitud por la familia;
preocupaciones estas que merecen ocupar el primer puesto, no el Gltimo, en la mente del
legislador”. (Pio XII, “Allocuzione ai membri del Congresso dell’Istituto Internazionale delle
Finanze pubbliche”, 2/10/1948, en L'Osservatore Romano, 3/10/1948).

2TA. Muller S.J., op. cit., 207-208.

22E. Jone O.F.M. Cap., op. cit., 208, 155.

23El ejemplo clésico es el de los nobles, los cuales tuvieron el privilegio de inmunidad
fiscal porque su estamento servia de otro modo a la comunidad politica. Hoy podria ser el
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También debe decirse que el deber fiscal, por tratarse de justicia legal, cede
frente a un deber de justicia conmutativa, segtn el cual, por ejemplo, el empresario
que se encontrase en la necesidad de decidir si pagar los estipendios a sus propios
dependientes, o inclusive, liquidar un débito o pagar un proveedor, o pagar los
impuestos, deberia en conciencia cumplir sus deberes respecto a los trabajadores,
acreedores y proveedores, aun a costas de evadir los impuestos.

Es licita ademas la evasién motivada por un incommodum grave, por ejem-
plo, el bienestar de la propia familia amenazado por las pretensiones del Fisco.
Efectivamente no tendria culpa quien evadiese los impuestos para poder cumplir
los deberes familiares, de otra manera impedidos. Asi es como estd legitimado
para evadir impuestos el contribuyente que, visto el abuso fiscal general, “si se
mantuviese rigurosamente respetuoso de sus deberes fiscales, estaria infaliblemente
condenado a sucumbir bajo los golpes de la competencia que acostumbra defrau-
dar al fisco a gran escala”?*. Todo esto, sin embargo, solamente “para los casos
en los cuales el cumplimiento total del deber fiscal comprometeria realmente la
vida de una empresa o de una familia”?>.

La milenaria sabidurfa moral de la Iglesia debe guiar a los confesores en su
dificil oficio de jueces en el fuero interno, también respecto al tema de deberes
fiscales, tema delicado y con una rica casuistica sin sufrir los apremios de un
moralismo legalista y estatista como aquel de ciertos “catélicos adultos?®” jque
de cristianos tienen poco o nada!”.

Trad. BEATRIZ REYES ORIBE DE CASTANO
UFASTA/AITA

caso de los ciudadanos que sirven gratuitamente a la comunidad con las armas o, por ejemplo,
como voluntarios de la Proteccién Civil, enfermeras voluntarias de la Cruz Roja, etc.

24A. Muller S.J., op. cit., 206.

25Ibidem.

26| autor hace referencia a Romano Prodi (N. del T.).
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;QUIEN FUE ATILIO ZAMBRANO?

Nadie. Tuvo la mala idea de morirse cuando los guerrilleros marxistas le dis-
pararon tiros de escopeta en Cafiete, el 20 de diciembre. En un primer momento
el flamante Ministro del Interior, Andrés Chadwick, anuncié viaje a la zona, pero
se arrepintié. Seguramente le dijeron que el que habia muerto era “de este lado”,
y eso no importa. A los de este lado, “que se los coman los perros”. Por algo la
Corte Suprema dejé libre al autor del homicidio frustrado de un carabinero. Pues
los carabineros son de “este lado” y eso no amerita condena en el Chile actual.

Pero ahora Chadwick tuvo que ir a La Araucania, cuando la guerrilla marxis-
ta incendié las casas del fundo de Pio Seco, aunque sélo hiri6 a éste. Claro, los
extremistas quemaron a los perros vivos dentro de las casas y eso, parece, es mas
grave que matar a Atilio Zambrano.

Pero el consultor de DD.HH. Marcelo Elissalde, que es de “este lado”, se
dio cuenta de que el mismo dia en que mataron a Atilio Zambrano, el Ministerio
del Interior si se movilizé para presentar una querella: la entablé por el “homi-
cidio calificado” de Miguel Enriquez el 3 de octubre de 1974. ;Caso prescrito,
amnistiado, cubierto por la cosa juzgada y que ni siquiera es considerado una
violacién de derechos humanos por el Informe Rettig? ;Y qué importa todo eso,
si le da dividendo politico al Gobierno? Pues la finalidad Gltima y fundamental de
este Gobierno es que quien lo preside “quede bien” con la izquierda. Ese es un
antiguo complejo democratacristiano y Pifiera, naturalmente, lo tiene. Nada de
lo demas importa. Si matan a Atilio Zambrano, bueno, lo maté la izquierda y si el
Gobierno esta bien con la izquierda, Pifera “queda bien”. Eso es lo que importa.

En La Araucania han tenido lugar este afo 280 atentados terroristas como ese.
Chadwick ahora viaj6 a La Araucania para presentar una querella a raiz del caso
281, el de Pio Seco. ;Se funda la querella en la Ley Antiterrorista? No, es sélo por
incendio y porte ilegal de armas. La Ley Antiterrorista molesta mucho al Partido
Comunista y este gobierno quiere ser amigo de éste. Le cedid gratuitamente el
Estadio Nacional para celebrar sus cien afios (uno por cada millén de muertos)
y antes entreg6 por veinte afios, también gratuitamente, el local estatal donde
funciona el Museo de la Memoria Marxista.

“Si nos vuelven a tocar, vamos a actuar”, dijo un agricultor del sur, vecino de
Pio Seco. Pero todos sabemos que no es cierto. Si alguien en Chile actda contra la
guerrilla marxista, el Gobierno se le viene encima con todo. Y como la justicia esta
dominada por la izquierda, lo van a condenar. Porque aqui, desde los anteriores
gobiernos de la Concertacion, todo se ha dado para proteger al delincuente, en
particular si es terrorista de izquierda, pero no a la victima. Los jueces de izquierda
[laman a eso “altos estandares”: son tan altos que los dejan libres a todos. ;Hay
algln preso en el “caso bombas”? Ninguno, salvé el que perdié las manos al esta-
[larle una entre ellas, que estd en su casa y no condenado por terrorismo, porque
los jueces de izquierda declararon no estar probado que hacer estallar una bomba
atemorizara a la poblacién, requisito para que un delito sea considerado terrorista.
Y Niemeyer, bondadosamente condenado a prisién domiciliaria por haber puesto
una bomba en el mausoleo de Jaime Guzman, desaparecié y esta libre. Como todos
los responsables del asesinato de Jaime Guzman. Porque el gobierno argentino da
asilo a Galvarino Apablaza, el jefe de sus asesinos. ;Reciprocidad? No, molestaria
a la izquierda, asi es que el gobierno chileno le negé el asilo al juez argentino
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Otilio Romano, requerido por Cristina y su justicia de izquierda como “violador
de los derechos humanos” por aplicar la prescripcién y exigir “altos estandares”
a las querellas de los izquierdistas de alla.

Todos saben que la guerrilla marxista del sur no tiene realmente que ver con
los mapuches. De diez asaltantes del fundo de Pio Seco, dos eran mapuches.
Entre los otros habia tipos altos y de ojos claros. Pero nadie los va a perseguir y,
si alguno tiene la infinita torpeza de dejarse atrapar, la justicia de izquierda lo
va a dejar libre gracias a los “altos estandares” y la izquierda comunicacional e
internacional va a aplaudir.

Hace unos dias lef una entrevista del antecesor de Chadwick, Hinzpeter,
destituido, tal como Ribera, por Carlos Pefa, quien, como es de izquierda, dicta
pautas a Sebastidn Pifera. Decia alli Hinzpeter, aparte de cosas propias de su
cerebro lavado, como que habia sido “doloroso para personas de derecha haber
formado parte de un gobierno que viol6 los derechos humanos” y de explicar
por qué contrataba a los Quilapaytn e lllapu y no a los Huasos Quincheros,
que habia sido “muy fuerte” para él enviar fuerzas a Aysén (donde los alzados se
habian tomado todo ilegalmente, con éxito, porque al final les concedieron todo);
y finalmente, en la misma entrevista, Hinzpeter “dijo la firme”: “Pero en ningin
caso hemos terminado en tragedias de verdad”. Eso lo explica todo.

Para Atilio Zambrano fue “tragedia de verdad” que lo mataran; para Pio Seco,
fue “tragedia de verdad” que le quemaran su casa y todo lo que tenia adentro,
incluyendo sus perros, pero para el Gobierno de Sebastidn Pifiera no, porque la
Gnica “tragedia de verdad” seria que cayera un guerrillero marxista. Es que en-
tonces los comunistas le gritarian “asesino”, funarian sus constantes apariciones
publicas y lo podrian transformar en un Gonzalez Videla o un Pérez Zujovic, con
quizas qué consecuencias.

;Quién fue Atilio Zambrano, entonces? En el Chile de hoy, nadie. Su muerte
no importa. En nada empana la imagen de Sebastian Pifera, que es lo tnico que
vale bajo el gobierno actual.

HERMOGENES PEREZ DE ARCE*

*Escrito por Hermégenes Pérez de Arce. Miércoles, 26 de diciembre de 2012.
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ACTUALIDADES

[. CUANDO LA PREPOTENCIA SE VISTE
DE DERECHO

1. CORTE INTERAMERICANA DE DD.HH. CONDENA A COSTA
RICA POR PROHIBIR FECUNDACION /N VITRO.
UNA NUEVA ABERRACION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos condend al Estado de Costa Rica por la
vulneracion de los derechos a la vida privada y familiar, los derechos reproductivos, y a
la integridad personal de los denunciantes, en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa
Rica (Fecundacién in vitro), que se origina en la decision de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia en el afio 2000 de prohibir, con caracter general, la practica de
la fecundacién in vitro (FIV) en Costa Rica.

La Corte razoné que el derecho a la vida privada estd estrechamente vinculado con:
i) el derecho a la familia, el cual conlleva la obligacién de favorecer, de la manera mas
amplia, el desarrollo y fortalecimiento del nticleo familiar; ii) la autonomfa reproductiva;
y iii) el acceso a servicios de salud reproductiva, que comprende el derecho de acceder
a la tecnologia médica necesaria. De esta forma, “la decisién de ser o no madre o padre
es parte del derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, la decision de ser
madre o padre en el sentido genético o bioldgico”.

Por otra parte, y en relacién con el derecho a la vida regulado en el articulo 4° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana sostuvo que éste
debe interpretarse conforme al sentido corriente de los términos, con andlisis sistematico
y evolutivo, conforme al objeto y fin del tratado y teniendo en cuenta los trabajos pre-
paratorios, como medio complementario de interpretacién, a partir de lo cual concluyé
que la “concepcién” en el sentido del mismo articulo, conforme a la prueba cientifica
allegada, tiene lugar recién desde el momento en que el embrién se implanta en el
(tero, por lo que no se puede llegar a la conclusion de que el embridn pueda o deba ser
tratado jurfdicamente de manera igual a una “persona” para efectos de dicho precepto,
haciendo alusién a una proteccidon gradual e incremental de la vida segin su desarrollo.
Ademds, razoné que las palabras “en general”, que alude el mencionado articulo, implican
excepciones a la regla general establecida en dicho precepto.

A partir de lo anterior, se deriva el razonamiento de que la infertilidad es una
limitacion funcional, reconocida como una enfermedad por la Organizacion Mundial
de la Salud y que las personas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las barreras
generadas por la decision de la Sala Constitucional, debieron haber sido destinatarias
de los derechos de las personas con discapacidad, incluyendo el derecho de acceder a
las técnicas necesarias para resolver problemas de salud reproductiva, lo cual no les fue
posible debido a dicha decisién.

Como medidas de reparacion, la Corte ordend, entre otras, la adopcion de las medidas
apropiadas para que quede sin efecto, con la mayor celeridad posible, la prohibicién de
practicar la fecundacién in vitro; ii) regular los aspectos que se consideren necesarios
para la implementacion de la fecundacion in vitro y establecer sistemas de inspeccion
y control de calidad de las instituciones o profesionales calificados que desarrollen este
tipo de procedimientos; y iii) incluir gradualmente en la Caja Costarricense de Seguro
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Social la disponibilidad de la fecundacién in vitro dentro de sus programas y tratamientos
de infertilidad, de conformidad con el deber de garantia respecto al principio de no
discriminacion*.

2. CORTE INTERAMERICANAY DERECHO A LA VIDA DEL
CONCEBIDO

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha notificado a Costa Rica de la
sentencia por la cual se la condena por haber prohibido la fecundacién in vitro.
La Corte argumenta latamente sobre los derechos que tendrian las parejas para
recurrir a la reproduccion asistida y sélo al final aborda el problema de fondo:
;qué sucede con el derecho a la vida de los embriones que se desechan o pierden
en estas técnicas?

La Corte debia fallar conforme a derecho, que en este caso es la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica. Este tra-
tado es uno de los instrumentos internacionales que con mayor fuerza protege la
universalidad de los DD.HH., incluyendo expresamente a los concebidos que adn
no han nacido. Dispone que “persona es todo ser humano” (art. 1); declara que
“toda persona” (es decir, todo ser humano) tiene derecho a la vida; agrega que el
derecho a la vida “estard protegido por la ley y en general a partir del momento
de la concepcion” y termina conminando que “Nadie (ningtin ser humano) puede
ser privado de la vida arbitrariamente” (art. 4.1).

Alguien puede sostener que la Convencion esta equivocada y deberia refor-
marse, pero nadie deberia dudar que una interpretacién leal de estos textos lleva a
concluir que el nifio desde la concepcién es persona (es ser humano), tiene derecho
a la vida (corresponde a toda persona) y este derecho debe ser protegido desde
el mismo momento en que el 6vulo es fecundado por el espermio (concepcion).

La sentencia escamotea estos preceptos recurriendo por arte de magia a
lo que denomina “interpretacion evolutiva” y que funda en la cita parcial y, en
muchos casos sesgada, de sentencias de otros tribunales dictadas bajo el imperio
de textos diferentes del Pacto de San José. El tribunal llega a la conclusion de
que el embrién humano no es persona, que no tiene derecho a la vida y que la
concepcion se da no con la fecundacién, sino con la anidacién o implantacién
de la criatura en el dtero (;2).

Contradiciendo estas mismas conclusiones, sostiene que el concebido goza
de una proteccién “gradual o incremental segin su desarrollo, debido a que no
constituye un deber absoluto e incondicional (la proteccion de su vida), sino
que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general” (N° 264).
Pretende asilarse en la expresién “en general” que contiene el art. 4.1, cuando
ordena la proteccién de la vida desde la concepcion.

Como sostiene licidamente el voto disidente del juez chileno Eduardo Vio
Grossi, esa lectura es contraria al espiritu e historia de la norma. Vio Grossi precisa
que la diccién “en general” fue establecida para denotar que la proteccién de la
vida “debe ser ‘comin’ para el nacido y el que no es atin, consecuentemente, no

*Diario Constitucional N° 174 (31.12.2012 - 5.1.2013).
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procede hacer distincién, en este aspecto, entre ellos, ‘aunque sean de naturaleza
diferente; dado que “constituyen un todo; en ambos hay vida humana, hay un ser
humano, una persona”.

Es comprensible que los médicos que promueven la reproduccién asistida
celebren este fallo que condena a un Estado que se habia atrevido a prohibirla.
Pero mas alld de esta cuestion particular, la doctrina que la Corte construye acerca
del estatuto juridico del embrién humano pone en riesgo el respeto a la vida y
la cultura de los derechos humanos universales que impera en los paises latinoa-
mericanos. Desconociendo los preceptos del Pacto de San José, la Corte deja en
la indefensién a los seres humanos no nacidos frente a los mas graves atentados:
pildora del dia después, aborto legal, eugenesia, clonacién, experimentacién
embrionaria, etcétera.

Si se une este fallo al del caso Atala, en el que la Corte abundé en argumentos
en pro de reconocer como familia a las uniones homosexuales, puede comprobarse
que este tribunal se ha apartado de su misién fundamental; y, al menos en su actual
conformacion, esta propendiendo a imponer una agenda ideoldgica particular que
no respeta el texto de la Convencién ni el legitimo margen de apreciacion de los
estados. Tal tendencia plantea la interrogante de si no sera necesario que Chile
denuncie la jurisdiccién de esta Corte para proteger mas y mejor los derechos
humanos de todos.

Si Colombia decidié restarse de la Corte Internacional de Justicia de La Haya
por la percepcién de que corria peligro de que se le cercenara alguna otra parte
de su soberania territorial o maritima, mas razones habria para evitar el imperio de
un tribunal internacional que puede ordenar privar de la condicién de seres huma-
nos y de personas a los mas vulnerables e indefensos habitantes de la Republica.

HERNAN CORRAL TALCIANI*

Aunque Latinoamérica se ha caracterizado siempre por su aprecio a la vida, hay
ciertas situaciones muy complejas en las que no todos estamos de acuerdo sobre
qué incluye ese respeto. Una de ellas es la fecundacién asistida. Aunque a primera
vista esas practicas ayudan a resolver el doloroso problema de los matrimonios
que no tienen hijos, existen diversos reparos contra dichos procedimientos, que
[levaron a la Corte Suprema de Costa Rica a declararlos contrarios a la Constitucion
de ese pais en 2000.

El asunto no quedo alli, porque algunas personas afectadas por esa decisién
recurrieron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trataba de una
decision legitima de un grupo de ciudadanos, que pensaban que sus intereses
no habian recibido el resguardo que merecian y piden proteccion de la justicia
supranacional. Ella existe para asegurar el respeto de los derechos reconocidos
en los pactos y declaraciones de derechos humanos.

Hace unos dias, la Corte les dio la razén.

Que un tribunal decida un caso de una manera que no nos gusta es normal.
También es normal que los descontentos con un fallo lo sometan a critica. El
problema aqui es que para fundamentar el fallo, la mayoria de la Corte hace una

*Articulo publicado originalmente por E/ Mercurio de Santiago.
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argumentacion que parece abrir las puertas a la admisién del aborto como un
derecho humano.

Hasta ahora, las discrepancias o reservas respecto de los anteriores fallos de
la Corte sostenian que, aqui o alld, no habia entendido el problema en cuestion
o no habia aplicado bien el derecho. En el Gltimo tiempo, en cambio, asistimos
a un fenémeno muy distinto: a saber, una redefinicion de lo que significan los
derechos humanos.

Hasta ahora el derecho habia sido entendido siempre como una defensa del
débil frente a las agresiones de los poderosos, normalmente del Estado y sus or-
ganismos. En el dltimo tiempo, en cambio, una parte de los jueces parece haber
hecho suyas una serie de ideologias que presentan las mds graves violaciones de
derechos humanos como si fueran expresién del legitimo derecho de un grupo
de personas. Esto es nuevo.

Los escuadrones de la muerte, las cdrceles secretas, las desapariciones, las
mordazas a la prensa o la explotacion de determinadas etnias eran o son practicas
horribles, pero nunca han pretendido disfrazarse de derechos humanos. Son poder
bruto, violencia ciega, prepotencia. Y nada mas. Por eso podemos repudiarlos y
mostrar a las nuevas generaciones que constituyen un modo perverso de resolver
nuestras diferencias.

Ahora, en cambio, las mayores violaciones a los derechos humanos (comen-
zando por el derecho a la vida del no nacido) se visten de derechos: derechos
reproductivos, derecho a disponer del propio cuerpo, derecho a la autonomia,
etc. El poderoso, entonces, ocupa el lugar del derecho y desde alli oprime con
facilidad al débil. Ya Marx habia advertido sobre esta siniestra posibilidad, que
ahora vemos realizada.

Nos sentimos orgullosos de haber abolido la pena de muerte. Bien. Pero, al
menos, la pena de muerte tenfa la decencia de ir precedida de un juicio, donde el
acusado podia contar con un abogado, aunque fuera malo, y defenderse. Ahora,
en cambio, al presentarse la agresion revestida de derecho, se abre el camino
para que miles y después millones de latinoamericanas y latinoamericanos sean
ejecutados sin tener la posibilidad de abrir la boca.

El procedimiento para llevar a cabo esas matanzas y quedarse con la con-
ciencia tranquila es muy sencillo: se les niega la condicién de personas. Pero esa
es, precisamente, una de las notas distintivas del poder totalitario: el considerar
que hay unos individuos tan importantes que pueden decidir quién pertenece y
quién no al exclusivo club de las personas.

Lo preocupante de la sentencia de la Corte Interamericana no es tanto la
admisién de la fecundacion asistida, que es un tema muy dificil, sino los razona-
mientos que la justifican. En ellos, la mayoria de la Corte, con la feliz excepcién
de un chileno, parece haber hecho suya esa mentalidad que transforma el derecho
en prepotencia.

JOAQUIN GARCIA-HUIDOBRO*

*Publicado en El Mercurio, domingo 30.12.2012, D-19.
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3. LAS FALACIAS DEL FALLO DE LA CIDH

En una reciente carta a El Mercurio de Santiago, el sefior Cristébal Hasbdn mani-
fiesta que el fallo de la CIDH en el caso Artavia Murillo y otros es contundente y
que debiera alegrarnos. Destaca el punto nuclear del razonamiento que llevé a
la CIDH a considerar que concepcion equivale a anidacién. En efecto, la misma
CIDH reconoce a partir de la prueba cientifica que obra en el proceso que con-
cepcion y anidacién son dos realidades diferentes (N° 186), siendo la anidacion un
momento posterior que constituye condicién para el desarrollo futuro del embrién
y para conocer que de hecho existe.

Pues bien, resulta que en este punto la CIDH incurrié en una falacia grosera
e inaceptable. Primero, y relacionado con que la anidacién es requisito para el
desarrollo futuro del embrién, la CIDH falta a la l6gica al confundir condicién con
causa eficiente (non causa pro causa): no son lo mismo, por una parte, el requisito
para que la causa opere y, por otra, el principio del cual procede verdaderamente
el efecto; la anidacion es condicion: debe verificarse para que el embrién siga
desarrollandose y notemos su existencia, pero en caso alguno es causa de su
existencia ni menos de su desarrollo, el cual procede —segin se demostr6 en el
proceso— de un principio intrinseco e inmanente que dirige todo su movimiento
precisamente desde la concepcion. Lo determinante entonces para el desarrollo
del embrién es su existencia como ser vivo desde la concepcidn, y no la anidacion.
Es simple: no podria anidarse ni desarrollarse si no estuviera vivo (lo cual equivale
a existir, pues el viviente no existe sin vida), y el que no se cumpla con un requi-
sito para su desarrollo simplemente detendra su vida. Formalmente considerado
el argumento de la CIDH permite negar proteccion juridica y calidad de sujeto
de derecho a todos aquellos que no pueden alimentarse, porque la alimentacion
es condicion necesaria del desarrollo futuro del ser vivo y de su supervivencia.

En segundo lugar, y en relacion a que la anidacién es requisito para conocer la
existencia del embrién, la CIDH incurre en otro error I6gico conocido como falacia
de ignorancia, pues del hecho que no resulte posible conocer si algo existe no se
sigue ni la afirmacién ni la negacién de su existencia. Nuevamente, formalmente
considerado este razonamiento permite negar (o afirmar) la existencia de vida
extraterrestre porque no existe prueba que demuestre lo contrario.

La CIDH no ha razonado bien ni menos de forma contundente, para nada. Su
empeno por hacer decir a la Convencién lo que se le antoja es muy superior al
rigor l6gico de los argumentos que usé como herramientas. Y es que condicionar
proteccion juridica de un ser humano vivo inocente es de suyo arbitrario; lo que
corresponde es asegurar la condicion para asi proteger la vida que se reconoce
que ya existe.

Por Gltimo, y en atencidn al sofisma en que incurre el sefor Hasbin, cabe
decir que el hecho que las falacias de la CIDH sean frecuentes en el derecho in-
ternacional actual no cambia un dpice la pobreza légica de tales razonamientos,
pues del error comdn no se sigue verdad. La verdad es otra: el fallo en comento
es un auténtico motivo para sentir vergiienza y legitima indignacion frente a la
irracionalidad vestida de Derecho.

ALVARO FERRER DEL V.*

*Publicado en Viva Chile.org. el 18.1.2013.
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4. UNA SENTENCIA IDEOLOGICA

Recientemente la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictado un
polémico fallo (caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica), a prop6sito de la
fecundacién in vitro, prohibida en ese pais en 1990 mediante un dictamen de su
Sala Constitucional, entre otras cosas, porque ella vulnera el derecho a la vida de
los “embriones sobrantes”, puesto que estimaron que su Constitucién protege la
vida desde la concepcién.

La Corte acepté la demanda, pues considerd que la normativa estatal vulneraba
diversos derechos de los recurrentes: a la vida privada y familiar, a la integridad
personal en relacién con la autonomia personal, a la salud sexual y reproductiva,
a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico, y finalmente, el
principio de no discriminacién. Asi, la sentencia viene en la practica a derogar la
norma constitucional aludida y condena a Costa Rica al pago de indemnizaciones
y costas.

Ahora bien, se supone que la Corte debe aplicar preferentemente la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (también llamada Pacto de San José de Costa
Rica), de 1969, puesto que alli se establecen sus competencias. Ademads, ella sefiala
literalmente en su articulo 4° “Derecho a la Vida” en su N° 1: “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente”. De esta manera, puede apreciarse a simple vista que esta
normativa y la de Costa Rica apuntan en el mismo sentido.

Sin embargo, la Corte estimé que el embrién no es propiamente una “persona”
y que, por tanto, no goza de un “derecho a la vida” como los demas seres humanos,
razén por la cual su proteccion debe ceder ante los otros derechos ya mencionados
(con lo cual de paso se asienta un peligroso argumento para legitimar el aborto).

s Como se justifica semejante decision? Ello se explica por diversas reglas que
la Corte ha ido dandose a si misma. Asi, entre otras, ha determinado que ella es la
intérprete Gltima y definitiva de la Convencién y que dicha interpretacién no debe
basarse tanto en su tenor literal o en las intenciones de sus redactores, sino mas
bien en una comprension dindmica y evolutiva de sus términos. Ademds, considera
que esta interpretacion debe armonizarse con los demds tratados regionales y
universales de derechos humanos, de manera de lograr una sistematizacién entre
todos, para formar un bloque de juridicidad.

Se comprendera facilmente que con estas premisas, la Corte puede hacer
decir a los documentos internacionales lo que ella quiera, sometiendo a los paises
que estan bajo su jurisdiccion a una auténtica dictadura judicial internacional,
que hace tabla rasa con su institucionalidad. La pregunta obvia es si realmente
fue a esto a lo que se comprometieron nuestros paises al suscribir la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

MAX SILVA ABBOTT*

*Publicado en Viva Chile org. el 4.1.2013.
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5. GRADUALIDAD

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce que existe una gradua-
lidad en la adquisicion de los derechos humanos y reafirma que el embrién no es
sujeto de derecho como las personas actuales”: un médico chileno identificado
con las técnicas de reproduccion asistida entiende y celebra con estas palabras
el reciente fallo de esa Corte, que condena al Estado de Costa Rica por haber
declarado inconstitucionales dichos tratamientos.

El grado, elemento fundante de la gradualidad, designa cada uno de los di-
versos estados, valores o calidades que algo puede tener, en relacion de menor a
mayor: “quemaduras de primer grado”. Es también medida o valor de intensidad:
“me complazco (o me horripilo) en sumo grado”. Denota, por ltimo, rango o
jerarquia tanto de excelencia como de autoridad.

Vincular la doctrina y prictica de los derechos humanos universales e inalie-
nables con el concepto de gradualidad es una trampa semdntica de peligrosidad
letal. ;Se quiere decir que un titular de esos derechos humanos puede sin culpa
suya encontrarse en un estado, valor o calidad de grado inferior a otro de esos
titulares? Y, dado que la titularidad de esos derechos se adquiere por ser miembro
de la especie humana, ;debemos entender y aceptar que en dicha especie militan
miembros de primer, segundo y tercer grado? Si la gradualidad es una medida
variable de intensidad, jel sistema juridico vigente reconoce que en la aplicacion
practica de los derechos humanos algunos de esos sujetos pueden reclamarlos
con mayor grado de fuerza, vehemencia y expresividad que otros? Y si el grado
se interpreta como sefal de rango o jerarquia, ;se estd o no deslizando la afir-
macién de que algunos seres humanos tienen méas derechos que otros y poseen
autoridad para restringir o suprimir los derechos de sus subalternos, entre ellos
el derecho a la vida?

La denunciada peligrosidad letal de esta trampa semdntica se pone de ma-
nifiesto en el trdgico historial de las tiranias despdticas. Ellas segmentan a su
poblacién en grados de menor o mayor acceso a los derechos de propiedad,
expresion, participacion ciudadana, libertad religiosa, libertad personal. La brutal
imposicion de esta gradualidad tiene un corolario tragico: el de grado inferior no
tiene cémo acreditar ni defender su derecho a la vida. Los jerarcas nazis y leni-
nistas administraron perversamente la teorfa de la gradualidad de los derechos
humanos, decretando el exterminio de millones de personas de “rango inferior”
o desechadas como “vidas indtiles”. Nunca discriminaron y mataron tanto como
lo hace hoy la teoria y practica segin la cual un miembro de la especie humana
tiene “graduado” su derecho a nacer, a vivir y a seguir viviendo segin lo estime
y decida, inapelablemente, otro miembro de grado mayor.

El embrién llega a ser “persona actual” porque desde el principio tuvo y
siempre tendrd inamisible rango de Hombre.

P. RAUL HASBUN*

*Articulo publicado por Revista Humanitas, www.humanitas.cl.
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6. CHILEY LA CORTE INTERAMERICANA DE DD.HH.:
URGE UN DEBATE INFORMADO

Una reciente sentencia de la Corte Interamericana (CIDH) en materia de fecunda-
cién in vitro —que fallé en contra de Costa Rica— ha abierto un todavia incipiente
debate académico no solo sobre los alcances concretos de esta resolucion en
el estatuto de proteccion del que estd por nacer —frente a los denominados “de-
rechos reproductivos”’—, sino también respecto de la forma en que opera este
tribunal internacional y, en general, sobre la vinculacién que debe tener Chile
con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y las consecuencias sobre
el derecho interno.

Contrasta el impacto que han ido adquiriendo los fallos de la CIDH para el
derecho nacional —en que de hecho se ha ido legitimando una interpretacién que
algunos llaman “evolutiva” o derechamente “extensiva”, que le permite a la Corte
incluso ir mas alla del texto literal de los tratados suscritos y ratificados por los
paises— con la superficialidad del casi inexistente debate politico, que parece obviar
las trascendentes implicancias que ello tiene para nuestro Estado de Derecho y el
funcionamiento de nuestras instituciones democraticas.

En su origen, cabe hacer presente la desproporcion entre algo que el pais
nunca debatié en profundidad —como el aceptar la competencia de la CIDH-y
la magnitud de las consecuencias sobre todo nuestro ordenamiento juridico que
ello ha implicado. Cuando el entonces Presidente Aylwin y el Congreso ratificaron
esa convencion, en 1990, no medié un debate politico profundo respecto del
ejercicio de la soberania ni del pie en que quedarian todas nuestras instituciones
—Ejecutivo, Congreso, Poder Judicial, Tribunal Constitucional—, cuyas potestades
se han visto alteradas. Con posterioridad tampoco ha existido debate amplio sobre
temas tan elementales como quiénes son y bajo qué criterios se nominan los jueces
que integran la CIDH —aspecto bdsico para garantizar excelencia y evitar sesgos
ideoldgicos—, lo que es muy distinto a lo que ocurre en nuestro derecho interno,
donde, por ejemplo, existe un intenso escrutinio sobre los magistrados que son
nominados a la Corte Suprema o al Tribunal Constitucional.

Més alla de compartir o no la resolucién de un determinado caso puntual, el
incorporarse al Sistema Interamericano de Derechos Humanos no puede tradu-
cirse en una especie de “cheque en blanco” a la CIDH, y por ello cabe exigir de
nuestra clase politica e instituciones democraticas el necesario debate, escrutinio
y atencién sobre todos los aspectos relativos al funcionamiento de este tribunal
internacional. Pocos temas juridicos son mas importantes que este para el futuro
del pais*.

*Articulo publicado por £/ Mercurio de Santiago. 28-12-2012.
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7.VIVE HERODES

“Cuando el gobierno ve a un ecologista jugarse la vida
por un huevo de halcdn, ve en él un héroe.

Cuando ve a un pro-vida en la puerta de una

clinica abortista, ve en él a un fanatico”

Jesls Poveda

Nos dicen las Sagradas Escrituras que, nacido Jests en Belén de Judea en los
dias del Rey Herodes, llegaron del Oriente a Jerusalén unos magos, preguntan-
do dénde habfa nacido el Rey de los Judios. Se habfa cumplido la palabra del
profeta y Herodes, pensando en que perderia su reino terrenal, ordend a sus
soldados que se dirigieran a Belén y pasaran a cuchillo a todos los nifios de
menos de dos afos. Aquella matanza fue la que la historia conocié como la de
los Santos Inocentes.

El degolladero de los nifos de Belén quedd inscrito para siempre en la historia
de las grandes crueldades humanas, motivada por la ambicién de poder, como
simbolo de la arbitrariedad politica y de la tiranfa. Fue una decisién inhumana,
moralmente incalificable, ademds de politicamente indtil.

Lamentablemente, no sirvié como leccién histérica.

Hoy, como ayer, nifios inocentes como los de Belén siguen siendo victimas de
situaciones sociales, familiares, laborales y politicas que protagonizan la sociedad
y los gobiernos del siglo XXI. Son nifios victimas de la injusticia, del abandono, de
la indiferencia, de la soledad, del hambre de pan y de cultura; nifios explotados
sexualmente, nifos de la guerra a los que se les entrega un arma y se les obliga a
matar. Nifios victimas de todas las violencias humanas. Les hemos contemplado,
mirdndonos con sus ojos asombrados desde las pantallas de la television y desde
las paginas de los periédicos: cubiertos de sangre, con miembros amputados,
abultados sus vientres, vacio el cuenco de sus manos suplicantes, sin lagrimas ya,
resignados o muertos. En cualquier parte del mundo encontramos cementerios
recientes de genocidios infantiles. Nifios de las escuelas judias o de los campa-
mentos palestinos; blancos o negros; pero nifos.

Otros, ni siquiera llegan a nacer. Herodes, en la figura de nuestra sociedad
actual, sigue matando a inocentes y, al igual que en su tiempo, nuestra época
pasara a la historia por el asesinato impune de los no nacidos. Esta sera conocida
en el futuro como /a época de la legalizacion del aborto. Es cierto que siempre
existié como excepcion, pero jamas como ley. Y esto se hace con el mismo ci-
nismo con que Herodes pidié a los magos que le dijeran donde se encontraba
el recién nacido, porque él también queria ir a adorarle. Ahora quienes egofs-
tamente promueven esta matanza, lo justifican argumentando que, lo que no
es mas que el asesinato premeditado de un ser indefenso, es parte del progreso
y liberalizacion de la mujer.

Llegado a este punto, renuncio a tratar de ser neutral, ya que ello me haria
cémplice de quien comete ese bafio de sangre en el vientre de una madre y por
amor y respeto a la vida he de colocarme al lado de los santos inocentes.

Pero ;quién es Herodes? ;El legislador que autoriza la carniceria que constituye
el aborto? Ningtin gobierno promulgaria una ley tan monstruosa, si no se sintiese
apoyado por un importante sector de la sociedad, compuesta, de una parte, por
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aquellos que reclaman tal medida abiertamente y por los que, hipdcritamente,
guardan silencio y se ponen de perfil ante tamafa atrocidad.

Herodes esta en nosotros; en esa familia que rechaza el embarazo de una
hija, por el qué diran de los demas; Herodes esta en el autor de ese embarazo,
que se desentiende de su responsabilidad y deja a su pareja sola y abandonada
a su suerte; Herodes esta en el médico carnicero que despedaza cual bestia del
matadero una vida humana; Herodes estd en los auxiliares del matarife de turno;
Herodes esta en toda la cadena que constituye esta industria de la muerte, que
nace en el investigador que concibe el producto quimico que ha de provocar el
aborto, continda en el laboratorio que lo fabrica y finaliza en quien lo dispensa;
Herodes estd en las empresas que retiran los restos humanos de quien nunca
tuvo la oportunidad de defenderse; Herodes esta en los intereses creados por esta
cadena de la muerte.

La del Herodes de la Historia no fue la peor matanza de inocentes. La mds
cruel es la que a diario provoca el egoismo feroz que permite que cientos de
miles de nifos sean aplastados, despedazados y arrancados del vientre de sus
propias madres.

Ellos son los Santos Inocentes de hoy; los indefensos martires sin culpa, que en
el claustro materno que les dio la vida profieren su estremecedor grito silencioso
al recibir el fiero bautismo de sangre que los hara enmudecer para la eternidad.
Son los que son, pero que nunca llegaran a ser.

El 28 de diciembre es el dia de las victimas de tanta carniceria provocada
para preservar tan falsos como hipdcritas honores familiares; tan abyectas como
disipadoras conductas; tan desnaturalizados como ficticios derechos que no
tienen otro objetivo que la destruccién de la familia y hacernos esclavos de una
vida sin futuro.

Y todo ello anestesiado por el aparente y evanescente consuelo de no haber
conocido al fruto del propio ser; por no haberlo arrebujado entre los brazos; por
no haber contemplado su sonrisa; por no haber sentido sus manitas aferradas al
pecho destinado a amamantarlo; por no haber velado su suefio; por no haber
sufrido la angustia de cuidarlo mientras estaba enfermo. Intentamos borrarlo de
nuestra vida y hacemos como que nunca existié, sin saber que su grito desgarrador
resonard por siempre en lo mas profundo del alma, porque el aborto destruye la
vida del nifio y la conciencia de la madre.

No nos damos cuenta o no queremos ver que, en el camino de la deshuma-
nizacién que es el aborto, dejamos siempre dos victimas. La que deja de existir
y la que supervive sufriendo la angustia de haber destruido en su propio vientre
el fruto mas esplendoroso que de si misma una mujer puede ofrecer. ;Hemos
pensado en el terror que una adolescente ha de padecer al verse sumida en la
infinita soledad del abandono familiar, social y hasta del padre de la criatura que
[leva en sus entrafas? ;Hemos pensado que nuestros prejuicios sociales destru-
yen moral y psicolégicamente a esa futura madre al ver que no tiene a nadie a
su lado? ;Hemos pensado que esa soledad producida por nuestra incomprension
y falta de amor, hace que el mundo de esa persona se venga abajo? ;Esa es la
liberacién de la mujer? ;El sentirse rechazada, despreciada y menos estimada que
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una cosa? ;El sentirse en la nada, cuando hasta la basura tiene un lugar donde
ubicarse? ;Es progresar el verse invadida por la angustia, el miedo y la frustracién
de negar la oportunidad de vivir al fruto de si misma? ;Es liberacién, como han
confesado muchas mujeres después de haber abortado, sentirse sucia, culpable
de ese asesinato; mala madre y no poder superar el vacio infinito que siente en
lo més profundo de su ser?

Lo paraddjico es que, el aborto, solo es defendido por personas a quienes no
les negaron la oportunidad de nacer.

CESAR VALDEOLMILLOS ALONSO*

8. EL GENERO DE LA SOLEDAD

Una tarde, una nifia de diez anos llega a su casa, después de una charla en el
colegio, y le entrega a su padre un pequeno frasco con un lubricante sexual de
color rosa: “Papa, s qué tengo que hacer con esto que nos han dado en el cole?”
En otra casa, un nifo de nueve anos le dice a su madre: “Mamd, mi amigo Antonio
y yo nos hemos hecho novios”. En el tablén de avisos de una comunidad de ve-
cinos, un anuncio ofrece juguetes sexuales a mujeres, para despedidas de soltera
y celebraciones de divorcio (sic). En un colegio religioso concertado, un grupo
activista gay obtiene permiso para repartir condones entre los nifos en el recreo,
con instrucciones sobre cémo colocarlo en el pene y en la boca para obtener
otras sensaciones... Son s6lo algunos episodios sobre cémo la ideologia de género
—la dltima fase de la revolucién sexual que nacié en los 60— esta llegando ya a
los hogares espafoles. Ya no se trata de las reivindicaciones de feministas o de
homosexuales, sino que afecta de lleno a la relacién hombre-mujer, a nuestros
matrimonios, a nuestras relaciones familiares y a la educacién de nuestros hijos.

En las Gltimas semanas y meses se han alzado varias voces contra los
pronunciamientos del Papa y de los obispos en contra de la llamada ideologia
de género. Benedicto XVI, en su discurso a la Curia romana, la ha definido
como “una nueva filosofia de la sexualidad”, por la que “el hombre niega su
propia naturaleza”; asimismo, en su Mensaje para la Jornada Mundial de la
Paz, defendi6 que “la estructura natural del matrimonio debe ser reconocida y
promovida como la unién de un hombre y una mujer, frente a los intentos de
equipararla desde un punto de vista juridico con formas radicalmente distintas
de unién”. Por estas palabras, el lobby gay en Estados Unidos ha pedido que la
Casa Blanca considere a la Iglesia catélica como un grupo de odio. En nuestro
pais, el obispo de Cérdoba, monsefior Demetrio Fernandez, ha sido el objetivo
de la dltima campafa de acoso, por afirmar que la ideologia de género “intenta
destruir la familia” y que “esta haciendo un dafno tremendo en la conciencia de
nifios, adolescentes y jévenes”.

OBJETIVO: LA MUJER QUE NO AMA. ;Es realmente asi? ;La ideologia de género
destruye a la familia? ;Son nuestros hogares inmunes a los postulados de esta

*Articulo publicado por Andlisis Digital, www.analisisdigital.org.
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forma de pensamiento, o mds bien se esta colando sibilinamente en nuestros
dormitorios? ;Cémo afecta la ideologia de género a nuestras relaciones con nues-
tro conyuge y con nuestros hijos? Los riesgos son mds altos de lo que podriamos
pensar; y, paradéjicamente, las primeras victimas son las propias mujeres: lo que
nacié como un proceso de liberacién de la mujer, ha acabado por someterla.

Maria Lacalle, Directora del Centro de Estudios de la Familia, de la Universidad
Francisco de Vitoria, denuncia que la ideologia de género tiene para la mujer
“una influencia demoledora”. Para Lacalle, el modelo de mujer que propone esta
ideologia es “una mujer autosuficiente, que no depende de nadie, y nadie depen-
de de ella”, pero eso es “un ataque a la propia estructura natural de la mujer y a
la maternidad, algo que pertenece a nuestro propio ser; lamentablemente, este
rechazo de la maternidad afecta a la propia mujer y destruye su feminidad”. El
origen es una vision de la Historia que se percibe como una lucha entre hombres
y mujeres, en la que “la mujer habria estado sometida, y el hombre habria sido
el explotador y maltratador”. Eso tiene consecuencias, pues, para igualarlos en
derechos, “se quiere eliminar toda diferencia, incluida la maternidad; por eso, el
aborto es la principal reivindicacion de las feministas de género”.

Junto a ello, “la consigna de las feministas de género es abolir la familia,
porque ahi se vive la masculinidad y la feminidad, la paternidad y la maternidad.
El amor en la familia conlleva dependencia, y eso es lo que las feministas recha-
zan. El feminismo de género desprecia a la madre que lo da todo por su familia”.
En definitiva, “la mujer que quieren conseguir las feministas es ‘la mujer que no
ama”, explica Maria Lacalle.

Otro de los postulados de la ideologia de género, que ya se ha filtrado en la
concepcién que las mujeres tienen de si mismas, algo que reflejan las revistas
femeninas y las series de television, es “el cuerpo entendido como pura libertad,
y el sexo concebido exclusivamente como budsqueda de placer”. Por eso, se ex-
tiende entre las mujeres solteras la blsqueda de relaciones sin un compromiso
afectivo, por un lado, asi como la anticoncepcién vy las relaciones infecundas
entre las mujeres con pareja estable, por otro; no es dificil comprobar que una de
las causas del suicidio demografico que padece Occidente tiene que ver con los
postulados de género. “Se destruye la familia incluso antes de que pueda haber
nacido —constata Maria Lacalle-. Adn hay mas: la ideologia de género, incluso,
no concibe la fidelidad, y llegan a pedir hasta el llamado ‘poliamor; una especie
de ‘matrimonio en grupo’”. Por supuesto, sin hijos...

ACOSO A LA INFANCIA. En realidad, al final del camino, a la mujer sélo le es-
pera la soledad: “Todo desemboca en la destruccién de la propia mujer, porque
nos hacen renunciar a lo mas femenino: el amor, la maternidad y la preocupa-
cion por el otro”, sefiala Lacalle. Esta ideologia destruye a la familia porque ex-
tirpa la naturaleza de la mujer y la intenta dotar de una falsa autonomia que, en
realidad, la cierra al amor y a la vida, y la imposibilita para ser esposa, madre vy,
en definitiva, mujer.

Los impulsores de la ideologia de género no dudan en manchar la sagrada
inocencia de los ninos para introducir en su conciencia una visién de la sexualidad
y de la familia ajena a la naturaleza. También es grave que, muchas veces, esto se
hace a espaldas de los padres; en nuestro pais se han editado, por ejemplo, Guias
para chicas para repartir en los colegios, con las siguientes recomendaciones: “Si
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tienes la posibilidad de que alguien de tu confianza te dé masajes, reldjate y aban-
ddnate..., seguramente te sentirds estar en otra galaxia”; o también: “Seguramente
habras oido que lo normal es que te gusten los chicos, pero, si te informas bien
y piensas por tu cuenta, descubrirds que lo natural es que se dé el amor y la ex-
presion sexual entre las personas, sean de distinto sexo o del mismo”. Hace unos
afos, la Generalidad de Catalufia promovié dos campanas para regalar mufiecas
a los nifios, y coches y balones a las nifas. Y el Gltimo episodio, en este sentido,
es un acuerdo entre un centro cultural de Madrid, un grupo gay y CajaMadrid para
“proporcionar recursos educativos y los conocimientos necesarios para tratar la
diversidad afectivo-sexual y familiar en el entorno de la escuela”.

Dofa Maria Menéndez, portavoz de la plataforma de padres Madrid Educa
en Libertad, denuncia que este tipo de propaganda “se da, sobre todo, en los co-
legios publicos, y a los padres no se les avisa ni se les dice nada”. El contenido de
estos programas educativos se basa siempre en “respetar la diferente ‘orientacion
sexual; sefalar que hay distintos ‘tipos de familia; fomentar la promiscuidad sexual,
el uso de anticonceptivos y el sexo sin freno ni limite...; también se anima a la
masturbacion y a experimentar con el cuerpo, diciendo a los nifios que es algo
tan saludable como comer fruta o verdura; se quiere crear empatia con la gente
que tiene atraccién por el mismo sexo; y se suele dar a los nifios preservativos e
instrucciones sobre cémo ponerlos”.

HACIA EL CORAZON DE LOS NINOS. Otros fenémenos asociados a la imposi-
cién de género son, por ejemplo, la hipersexualizacion de las nifias y de la ropa
que se disefia para ellas, la cada vez mas temprana edad de iniciacién sexual, la
normalizacién del consumo de pornografia por los nifos varones, o la confusién
sobre la propia identidad sexual..., que no dejan de acarrear graves consecuen-
cias en el corazon de los nifos. El doctor Jokin de Irala, de la Universidad de
Navarra, afirma que “los nifios necesitan pautas y modelos fijos sobre lo que son
y lo que deben ser. Sin esas pautas, determinadas experiencias pueden confundir-
les y determinar su desarrollo. Algunos piensan que las pautas quitan la libertad
del nifio; pero, si las quitamos, lo que sucede es que el nifio pasa a depender del
ambiente, de ciertas peliculas, del comportamiento de ciertos jovenes... Se pue-
de afirmar que un joven educado sin pautas y sin la autoridad fundada en el amor
de su padre y de su madre desarrolla con mayor frecuencia una gran inseguridad
para vivir en sociedad”.

Por eso, “si les decimos que atin no son nifios ni nifias, sino que seran ‘lo que
ellos quieran; no haran una decisién libre, porque no estan preparados, sino que
su desarrollo dependeré del capricho de un momento, de sus amistades, de una
experiencia concreta con nifios o nifas de su entorno... La ideologia de género
es en realidad un pensamiento que ni siquiera se puede describir como cientifico:
no tiene mucho sentido ignorar el hecho biolégico de que existen dos sexos bien
definidos”, abunda el doctor De Irala. Més tarde, al llegar a la adolescencia, este
adoctrinamiento puede condicionar incluso su vocacién al amor: “Un chico con
referencias claras distingue sin problemas el apego que siente por sus amigos
chicos, de la atraccién que siente por las chicas. En cambio, otro educado en la
ideologia de género puede interpretar mal lo que siente. Por ejemplo, si con las
chicas esta incomodo, pero tiene un amigo con el que se entiende perfectamente,
puede pensar que eso es estar enamorado”, concluye el doctor De Irala.
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LA REALIDAD, EN LOS COF. Si hay un lugar en el que se pueden comprobar los
nefastos efectos que la ideologia de género tiene para toda la familia son los Cen-
tros de Orientacion Familiar (COF). Don José Maria Vinas, Director del COF Re-
gina Familiae, de Alcala de Henares, sefiala que “muchas de las crisis que vemos
en las familias y matrimonios que acuden a los Centros de Orientacion Familiar
tienen su caldo de cultivo en la ideologia de género: problemas de infidelidad,
inmadurez afectiva, incapacidad para donarse, dificultad para estar abiertos a la
vida, postergar o limitar los nacimientos, todos los temas relacionados con las
técnicas de reproduccion asistida, el vivir como ‘solteros casados) la reivindica-
cién excesiva de espacios y tiempos propios, el anteponer un proyecto personal
al del matrimonio, la redefinicién de los roles familiares, la disparidad de criterios
en la educacién de los hijos...”.Y alerta del riesgo de que todos estos problemas
contribuyen a crear el entorno cultural en el que nos movemos todos los dias:
“Lo curioso es que, si hacemos una encuesta entre las familias, pocos saben lo
que es la ideologia de género, pero la gran mayoria sufre sus consecuencias”,
destaca Vifas.

UNA BATALLA CULTURAL. Pocos saben qué es la ideologia de género..., pero
forma parte de nuestro dia a dia. De hecho, esta calando poco a poco, hasta en
el lenguaje que utilizamos en nuestra vida cotidiana: nuevos derechos, salud
sexual y reproductiva, opcion sexual, tipos de familia... ;Y quién no ha utilizado
ya alguna vez la expresion matrimonio homosexual, como si eso fuera posible?

Don José Maria Vifas reconoce que “los promotores y defensores de la ideologia
de género han tenido la habilidad de ganar la batalla de los medios de comunica-
cién. Esto lo han conseguido presentando sus derechos desde un planteamiento
victimista, para mover a la compasion del otro, atendiendo a aspectos puramente
emotivistas, sin tener en cuenta la naturaleza y la verdad que hay detras de cada
persona, de sus relaciones y de los acontecimientos que vive. Los estereotipos
que presentan los medios de comunicacién —de forma concreta, las series de
television— han ido calando en la poblacién, de tal manera que condicionan su
forma de ser y actuar”.

Un ejemplo: la serie més vista en Estados Unidos durante la temporada 2011-
2012 ha sido Modern Family, una comedia sobre un hombre y una mujer casados
en segundas nupcias, con hijos conflictivos, uno de los cuales es homosexual y ha
adoptado a una nifa, junto con su pareja. “La familia tradicional ya no es el tnico
modelo a seguir”, sehala una descripcion de la serie en Internet. En nuestro paifs,
ya estamos acostumbrados a la cuota que parece obligar a que en cada serie de
televisién aparezca un personaje abiertamente homosexual; hace poco, en estas
mismas paginas, una familia natural, de padre y madre con tres hijos, se lamentaba:
“Familias como la nuestra nunca aparecen en los medios de comunicacion...”.

HAY ESPERANZA. En esta deriva cultural, cada vez resulta mas complicado opo-
nerse a la dictadura de lo politicamente correcto. En la pasada legislatura, estuvo
a punto de aprobarse en Espafia una Ley de Igualdad de Trato y No Discrimina-
cion, al estilo de las que ya existen en otros paises de Europa, que perseguiria
cualquier opinién disidente de lo politicamente correcto en materia de moral.
Se instauraria asi el delito de opinién, por el que ya han sido arrestados y multa-
dos periodistas y clérigos en distintos paises europeos, tal como ha denunciado
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recientemente el informe Censored, del Observatorio sobre la Intolerancia hacia
los cristianos en Europa. sLibertad de expresién? Depende de lo que se diga: son
ya numerosos los ataques sufridos por nuestros obispos por defender que el ma-
trimonio estd formado por un hombre y una mujer.

Precisamente, el dltimo caballo de batalla de la ideologia de género es el
mal Ilamado matrimonio gay. En 1994, el escritor y activista homosexual Michael
Signorile reconocia abiertamente en Out Magazine: “Pedimos el derecho a casarnos
no como una forma de adherirnos a los cédigos morales de la sociedad, sino de
desbancar un mito y alterar radicalmente una institucion arcaica [la familia]. La
accion mas subversiva que pueden emprender los gays y lesbianas es transformar
por completo la nocién de familia”. En éstas estan..., y éste es el ambiente que se
respira nada mds pisar la calle, y nada mds encender la televisién.

Serfa muy inocente pensar que la ideologia de género nos queda lejos, o que es
un asunto exclusivo de homosexuales y feministas radicales. Sin duda, el objetivo
de la ideologia de género y de todos los que la apoyan —lobby gay, feministas de
género, izquierda sociolégica, derecha liberal, hombres y mujeres sin formacién—
es destruir la familia; concretamente, una familia: la nuestra.

Sin embargo, hay esperanza. En palabras de Benedicto XVI: “La verdad no
envejece. Se puede olvidar durante algin tiempo, es posible encontrar otras cosas;
pero la verdad como tal no desaparece. Las ideologias tienen un tiempo deter-
minado. Parecen fuertes, irresistibles, pero después de un determinado periodo
se consumen; pierden su fuerza porque carecen de una verdad profunda”. Es la
verdad profunda de la familia lo que hay que cuidar para sobrevivir a la dictadura
ideoldgica de género. No se trata de ir contra nadie, sino de cuidar lo mejor que
tenemos: nuestro cényuge, nuestros hijos, nuestra familia.

JUAN LuIs VAZQUEZ DiAZ-MAYORDOMO*

9. LAS POLITICAS DE GENERO'Y SUS
CONSECUENCIAS

El Papa Benedicto XVI no deja de alumbrarnos con su sabiduria. Al saludar a sus
colaboradores, repasando los aspectos mas importantes del afio 2012, ha querido
referirse a la [lamada teoria del género, que esta en el centro de los empefios de
los defensores de la homosexualidad, expresando lo grave que ella es para la
familia humana fundada en el matrimonio.

Ha dicho: “El gran rabino de Francia, Gilles Bernheim, en un tratado cui-
dadosamente documentado y profundamente conmovedor, ha mostrado que el
atentado, al que hoy estamos expuestos, a la auténtica forma de la familia, com-
puesta por padre, madre e hijo, tiene una dimensién atin mas profunda. Si hasta
ahora habiamos visto como causa de la crisis de la familia un malentendido de la
esencia de la libertad humana, ahora se ve claro que aqui estd en juego la vision
del ser mismo, de lo que significa realmente ser hombres”.

*Articulo publicado por Alfa y Omega, www.alfayomega.es.
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“Cita una afirmacion que se ha hecho famosa de Simone de Beauvoir: ‘Mujer
no se nace, se hace’. En estas palabras, se expresa la base de lo que hoy se presenta
bajo el lema ‘gender’ (género) como una nueva filosofia de la sexualidad. Segin
esta filosofia, el sexo ya no es un dato originario de la naturaleza, que el hombre
debe aceptar y llenar personalmente de sentido, sino un papel social del que se
decide auténomamente, mientras que hasta ahora era la sociedad la que decidia”.

“La falacia profunda de esta teoria y de la revolucién antropolégica que
subyace en ella es evidente. El hombre niega tener una naturaleza preconstituida
por su corporeidad, que caracteriza al ser humano. Niega la propia naturaleza
y decide que ésta no se le ha dado como hecho preestablecido, sino que es él
mismo quien se la debe crear”.

“Segun el relato biblico de la creacion, el haber sido creada por Dios como
varén y mujer pertenece a la esencia de la criatura humana. Esta dualidad es
esencial para el ser humano, tal como Dios la ha dado. Precisamente esta dualidad
como dato originario es lo que se impugna. Ya no es valido lo que leemos en el
relato de la creacion: ‘Hombre y mujer los creé’ (Gn 1,27). No, lo que vale ahora
es que no ha sido El quien los cre6 varén o mujer, sino que hasta ahora ha sido
la sociedad la que lo ha determinado, y ahora somos nosotros mismos quienes
hemos de decidir sobre esto”.

“Hombre y mujer como realidad de la creacién, como naturaleza de la per-
sona humana, ya no existen. El hombre niega su propia naturaleza. Ahora él es
s6lo espiritu y voluntad. La manipulacién de la naturaleza, que hoy deploramos
por lo que se refiere al medio ambiente, se convierte aqui en la opcién de fondo
del hombre respecto de si mismo”.

“En la actualidad, existe sélo el hombre en abstracto, que después elige para
si mismo, autbnomamente, una u otra cosa como naturaleza suya. Se niega a
hombres y mujeres su exigencia creacional de ser formas de la persona humana
que se integran mutuamente”.

“Ahora bien, si no existe la dualidad de hombre y mujer como dato de la
creacién, entonces tampoco existe la familia como realidad preestablecida por la
creacion. Pero, en este caso, también la prole ha perdido el puesto que hasta ahora
le correspondia y la particular dignidad que le es propia. Bernheim muestra cémo
ésta, de sujeto juridico de por si, se convierte ahora necesariamente en objeto,
al cual se tiene derecho y que, como objeto de un derecho, se puede adquirir”.

“Alli donde la libertad de hacer se convierte en libertad de hacerse por uno
mismo, se llega necesariamente a negar al Creador mismo vy, con ello, también el
hombre como criatura de Dios, como imagen de Dios, queda finalmente degradado
en la esencia de su ser. En la lucha por la familia esta en juego el hombre mismo.
Y se hace evidente que, cuando se niega a Dios, se disuelve también la dignidad
del hombre. Quien defiende a Dios, defiende al hombre”.

No creo haber leido con tanta claridad una descripcion de la realidad que
estamos viviendo en Chile. Se puede, naturalmente, diferir de estos razonamien-
tos, pero también se puede exigir a las personas mas informadas y que se dicen
cristianas un esfuerzo para comprender adénde nos pueden llevar las leyes que
hoy se proponen, como el caso del llamado acuerdo de vida en pareja.

MONSERNOR JUAN IGNACIO GONZALEZ ERRAZURIZ*

*Articulo publicado por £/ Mercurio de Santiago.
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10. EL SEXO INSEGURO

Cuando en julio de 2010 entr6 en vigor la nueva ley de Salud Sexual y Reproductiva,
del gobierno de Rodriguez Zapatero, se dijo a la ciudadania que el objetivo era
reducir el nimero de abortos, gracias a la mejor educacién sexual, a la mayor
difusién de los anticonceptivos y a la venta libre de la “pildora del dia siguiente”
(PDS). Con ese arsenal anticonceptivo, el éxito estaba garantizado.

Pues si la ley tuviera un periodo de garantia, habria que devolverla. Los datos
ahora conocidos correspondientes a 2011 solo revelan aumentos: los abortos
suben un 4,5% hasta alcanzar el récord de 118.359, lo que equivale a uno por
cada cuatro nacidos vivos; la tasa de abortos por 1.000 mujeres entre 15 y 44
anos sube a 12,44%, la mas alta nunca registrada; incluso el nimero de centros
que practican abortos aumenta también de 146% a 172%, lo que parece indicar
que con la nueva ley ha habido cierta expansion del negocio.

Tampoco es extraiio que las cifras marquen esta tendencia ascendente. Si
una conducta pasa de ser considerada tedrico delito a derecho, lo raro seria que
disminuyera. El efecto preventivo de la PDS también se ha revelado ilusorio. Algin
aborto habra evitado la pildora, pero en grandes ndmeros no son fenémenos al-
ternativos, sino que mas bien tienden a crecer juntos. Los datos correspondientes
a 2010 indicaban ya que la venta de la PDS habia crecido un 83%, y también en
ese afio volvio a aumentar el nimero de abortos. Mas bien da la impresién de que
la facil disponibilidad de la PDS contribuye a aumentar las conductas de riesgo,
al dar una sensacién de arma de ultimo recurso.

Si en cualquier otro problema de salud publica se observara tal disparidad
entre objetivos y resultados, pocos dudarian de que habia que cambiar de estra-
tegia. Sin embargo, en el tema del aborto ha imperado hasta ahora el “mds de lo
mismo”, con la ilusoria esperanza de que la realidad se adapte a nuestros deseos.
El gobierno de Rajoy, que viene anunciando que va a cambiar la ley, puede en-
contrar en estas cifras nuevos motivos para cargarse de razon.

En la sociedad actual ninguna autoridad sanitaria se atreveria a “estigmatizar”
determinadas practicas sexuales. Pero desde el punto de vista de la salud piblica da
la impresion de que no todas son igualmente sanas. Asi en Francia, segtin informa
Le Monde (12-12-2012), hay preocupacion por el resurgimiento de enfermedades
de transmision sexual —aparte del sida— hasta ahora poco frecuentes.

La sifilis, que estaba casi olvidada, ha vuelto a surgir en este siglo y el nimero
de casos ha crecido hasta 751 en 2011. Aparece sobre todo en homosexuales o
bisexuales, y en el 38% de los casos coexiste con la infeccién por VIH.

El nimero de infecciones por Chlamydia trachomatis, la més frecuente de las
enfermedades de transmision sexual, va en aumento, tanto en el hombre como en
la mujer. Mas del 10% de las mujeres de 18 a 25 afios sufren esta infeccion, contra
una incidencia del 4% en 2005. La enfermedad suele permanecer asintomatica,
y si no es tratada puede suponer riesgos desde inflamacion de las trompas hasta
esterilidad.

El ndmero de infecciones por gonococos crece marcadamente desde hace
diez anos: en 2009 afecté de 15.000 a 20.000 hombres. Y si antes se limitaba
sobre todo a los homosexuales, ahora afecta también a mujeres heterosexuales.

Los especialistas consultados por Le Monde piensan que estas cifras estan por
debajo de la realidad, pues no tienen en cuenta las consultas en medicina general.
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Atribuyen la mayor prevalencia de la enfermedad al aumento del ndimero de parejas
sexuales y a la frecuencia de practicas de riesgo con escasa “fidelidad” al preser-
vativo. Para complicar mas las cosas, se advierte una resistencia creciente de la
infeccion por gonococos al tratamiento con los antibiéticos hasta ahora utilizados.

Habida cuenta del fracaso de campanas centradas solo en el preservativo,
cabe preguntarse si no ha llegado el momento de romper el tabl para informar
sobre los riesgos de la promiscuidad sexual.

IGNACIO ARECHAGA*

11. A LA DEFENSA DEL EMBRION HUMANO

Defendemos lo que es precioso, lo que es importante, lo que tiene valor, lo que
necesita ayuda. Por eso, precisamente por eso, estamos llamados a defender al
embrién humano.

Para algunos, un embrién humano es material biolégico, disponible para la
investigacion. Para otros, es ciertamente una vida humana, pero supeditada en
sus “derechos” al reconocimiento que otorgue (o que no otorgue) su madre. Para
otros, es, sobre todo, un hijo.

La situacién en la que hoy se encuentran millones de embriones humanos es
dramadtica. Unos empiezan a existir en clinicas de la reproduccién artificial, donde
se evallan segln la calidad que tengan, donde son seleccionados los mejores y
marginados los peores, donde muchos son congelados como “material” disponible
segln las necesidades.

Otros embriones inician su vida en el seno materno. Alli, en un lugar escondido
e intimo, corren el peligro de ser eliminados por el aborto, con técnicas diferentes
que tienen un objetivo idéntico: aniquilarlos.

Otros embriones creceran hasta llegar al dia del parto, pero encontraran
a su alrededor un mundo dificil, lleno de incomprensiones y de desprecios, o
situaciones de injusticia como las que provocan el hambre de millones de nifios.

El embrién humano vive hoy situaciones de grave desamparo, lo cual exige
una reaccion sincera y valiente de los amantes de la justicia. No podemos aceptar
con indiferencia el uso o la eliminacién de millones de embriones simplemente
porque unos, los mas fuertes, los rechazan.

Por lo mismo, todo esfuerzo cultural y social orientado a reconocer y a defen-
der la dignidad de los mas pequefios e indefensos miembros de nuestra especie
serd bienvenido. Su simple existencia merece ayuda y proteccion: porque son
hermanos nuestros y, sobre todo, porque estdn unidos a sus respectivas madres
por los vinculos maravillosos de la filiaciéon humana.

FERNANDO PASCUAL**

*Articulo publicado por el autor en su blog £/ Sonar, http://blogs.aceprensa.com/elsonar.
**Publicado por Andlisis Digital, www.analisisdigital.org.
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12. EL DIAGNOSTICO PRENATAL, LA EUGENESIA
DEL NUEVO SIGLO

La implantacién de estrategias de seleccion prenatal esta dando lugar a un nimero
creciente de abortos eugenésicos. Los pocos afectados por sindrome de Down
que nacen hoy son los supervivientes de una dura criba. Tres especialistas en el
ambito sanitario y social —Esteban Rodriguez Martin, Salvador Mérida y Jaime
Vilarroig— exponen en Cuadernos de Bioética, con datos, cifras y reflexiones, los
dobleces de este fenémeno.

Los abortos eugenésicos han aumentado mucho en Espafia durante la dltima
década, hasta mas de tres mil en 2009.

El diagnéstico prenatal comenzé en las dltimas décadas del siglo XX, hace
apenas 25 afos, y se ha institucionalizado. Estd basado en la capacidad de diag-
nosticar desde las primeras etapas del desarrollo la presencia en un embrién o un
feto de un gen nocivo para la salud o de alteraciones estructurales o morfolégicas,
genéticas o adquiridas que causen discapacidad o enfermedad.

CRIBADO SISTEMATICO. Estos programas forman parte de la politica sanitaria
espafola y se aplican a todas las embarazadas. Comprenden los cribados de cro-
mosomopatias del primer trimestre (ecografia de la semana 12) y a los cribados
de malformaciones estructurales del segundo trimestre (ecografia semana 20).

Para el diagndstico de cromosomopatias se utilizan unos marcadores de riesgo
que son: epidemioldgicos (edad materna, antecedentes familiares, etc.), bioquimicos
y ecogréficos, como el pliegue nucal entre otros. Con estas pruebas se calcula el
riesgo de tres cromosomopatias: las trisomias 21,13 y 18.

Si el riesgo resulta elevado, el diagndstico debera ser confirmado con una
prueba invasiva: la biopsia corial o amniocentesis, que puede ser peligrosa para
la vida del feto.

Estos programas de cribado prenatal difieren por completo en método y fines
de otros programas de cribado de patologias. Difieren en método porque estas
pruebas, al contrario que el diagndstico prenatal, no suponen un riesgo despro-
porcionado. Y difieren en fines porque con la deteccién de estas enfermedades
frecuentes se busca un tratamiento precoz.

En cambio, los programas de cribado prenatal no buscan el tratamiento sino
detectar al paciente enfermo para, en la mayoria de los casos, decidirse por un
aborto que acabe con el problema. Como afirma el Dr. Esteban Rodriguez: “En
los cribados prenatales la mayoria de las enfermedades detectables no van a tener
un tratamiento posible y, en el caso de las incurables, como las cromosomopatias,
someten a los pacientes fetales a riesgos, tanto directos como indirectos, que son
desproporcionados y evitables (...) La utilidad de los cribados de cromosomopatias
es Unicamente eugenésica, siendo el objetivo final permitir el aborto”.

Asi se expresa en el Consentimiento Informado oficial del programa avalado
por la Sociedad Espanola de Ginecologia y Obstetricia (SEGO): “El objetivo final
es conocer la integridad cromosémica de mi hijo y, de no ser asi, permitirme aco-
germe a la Ley de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo”.

La tasa de nacimientos de nifos con sindrome de Down ha bajado un 60%
desde 1985, pese a que la de madres mayores de 35 anos, las que tienen mas
riesgo, es ahora mas del doble.
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AL AMPARO DE LA LEY. La ley espafiola del aborto regula los casos que se pue-
den justificar tras el diagndstico prenatal. Se puede abortar sin limite de tiempo
“cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida y asi conste en un
dictamen emitido con anterioridad por un médico o médica especialista, distinto
del que practique la intervencion, o cuando se detecte en el feto una enfermedad
extremadamente grave e incurable en el momento del diagnéstico y asi lo confirme
un comité clinico” (art. 15 c).

Pero, como ocurre en numerosas ocasiones con el lenguaje legal y politico,
la terminologia es ambigua. Aun asi, el Comité de Bioética de la SEGO ha entrado
a definir los dos supuestos desarrollados en el art. 15 c, elaborando listados de
enfermedades que justificarian los abortos para orientar a los comités clinicos y
a los especialistas individuales a los que involucra.

Ante estos listados, la Federacién Internacional de Ginecologia y Obstetricia ha
advertido que “no existe una definicién médica para lo que constituye la frontera
de gravedad de una enfermedad fetal y tampoco existe una definicién social para
lo que constituye una vida normal para un neonato (...) Debido a la complejidad
potencial de sus indicaciones, no existe una lista normativa de enfermedades que
sean consideradas justificantes del aborto médico, dejando la decisién a cada
caso en particular”.

Por su parte, la Comisién Deontolégica de Ginecélogos por el Derecho a Vivir
(DAV) ha contestado ampliamente la declaracién de la SEGO reclamando que,
al menos, “se deberian elaborar listados de enfermos ante los cuales los obstetras
nunca deberian ofertar la posibilidad de la muerte prenatal”.Y reclaman que sea
el lenguaje politico el que se ajuste a las verdades cientificas y no al revés: “Nos
parece mds apropiado y ajustado a la realidad cientifica englobar estos diagndsticos
bajo el epigrafe de enfermedades con corta esperanza de vida y enfermedades
con grados de dependencia. Precisando que el aborto bajo esta justificacion no
obedece a causas médicas sino de otro tipo”.

Tampoco el concepto de “interrupcion voluntaria del embarazo” se libra de
la ambigliedad. ;Voluntariedad?, se pregunta Esteban Rodriguez. “A menudo no
es tal. La mayoria de las veces se trata de ‘interrupciones condicionadas del em-
barazo’ por un diagndstico prenatal. Embarazo que en un principio fue deseado
y que el diagndstico convirtié en indeseable”.

RIESGOS DEL DIAGNOSTICO PRENATAL. El diagnéstico prenatal tiene limitaciones
y no es infalible. En primer lugar, su capacidad es real para detectar cerca de un
centenar de sistemas genéticos simples, pero no es aplicable para enfermedades
complejas, como muchas de las patologias mentales, del comportamiento e incluso
fisicas (epilepsia, asma, alergias, etc.).

En segundo lugar, para el cribado de cromosomopatias del primer trimestre,
los marcadores de riesgo que existen (epidemiolégicos, bioquimicos y ecogréficos)
son orientativos porque por si mismos no bastan para establecer un diagnéstico,
ya que a veces también se hallan en fetos sanos. Estos falsos positivos convierten
a las gestantes en candidatas para someterse a la amniocentesis, prueba que
conlleva la invasién del medio fetal, con un riesgo de pérdida del feto del 1-2%.

La edad también es determinante. Para el calculo del riesgo se utiliza un
riesgo basal, que en el caso del sindrome de Down se establece en 1/250, o sea:
de 250 embarazos en mujeres mayores de 35 afos, en uno habra sindrome de
Down. Teniendo en cuenta que actualmente la edad de la primera maternidad
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es cada vez mas tardia, las gestantes consideradas de “alto riesgo” son también
cada vez mds numerosas.

DISCAPACITADOS DESAPARECIDOS. El porcentaje de recién nacidos con defec-
tos congénitos viene disminuyendo progresivamente desde la despenalizacion
del aborto. Es frecuente tomar como referencia el periodo 1980-1985, en el que
el porcentaje de recién nacidos con defectos congénitos se situaba en el 2,22%.
En 2009, la frecuencia se habia reducido a menos de la mitad: 0,98%.

Ala vez, el niimero de abortos realizados en Espana acogiéndose al supuesto
de “riesgo fetal” se ha incrementado notablemente a lo largo de las dos dltimas
décadas, hasta alcanzar 3.317 en 2009.

En concreto, desde 1985, los nacimientos de nifios con sindrome de Down
han disminuido en torno a un 60%. Asi, la tasa baj6 de 17,48 por 10.000 nacidos
vivos en el periodo 1980-1985 a 7,24 por 10.000 en 2009. Sin embargo, la tasa de
prevalencia del sindrome de Down en embarazos ha ido subiendo paulatinamente
durante los Gltimos anos, posiblemente a causa del aumento de la edad materna.
En efecto, si en 1985 el nimero de madres mayores de 35 afios fue de 41.710 (un
9,1% de las mujeres que dieron a luz ese afio), en 2009 fue de 105.823 (21,4%).
Es decir, desde 1985 y a la par que iba disminuyendo el nlimero de nifios Down
nacidos a menos de la mitad, el niimero y proporcién de madres mayores de 35
afios iba incrementdndose hasta duplicarse.

“Nos encontramos con unos datos reales de muerte por aborto provocado del
80-90% de los fetos que presentan sindrome de Down en nuestro pais”, concluye
Salvador Mérida.

OBJECION DE CONCIENCIA. A pesar de las limitaciones de las técnicas, y del
aumento de abortos eugenésicos, a menudo se argumenta que el objetivo del
diagnéstico prenatal es informar. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) va
mas alld, y habla del diagnéstico prenatal como de una accién diagnéstica ante-
rior al aborto eugenésico, y catalogando este Gltimo como “opcicn reproductiva”.

Ante este marco sanitario, legal y social, que deja por completo indefenso
al feto, la posible utilidad terapéutica del diagndstico prenatal queda indefecti-
blemente vinculada a la eugenésica. Esto ocasiona problemas de conciencia a
los especialistas que, queriendo hacer un buen uso del diagndstico prenatal, se
convierten en un instrumento del sistema sanitario y de su politica de “prevencion”
no de las enfermedades, sino de las personas enfermas. Tanto es asi, que la OMS
reconoce el derecho a no participar en el diagnéstico prenatal a los médicos que
se opongan al aborto, a pesar de recomendar su extensién a todos los paises.

En Espafia, la reciente ley admite la objecién de conciencia del personal
sanitario que pueda verse implicado, pero “con resignacion”, admite Salvador
Mérida, “como quien tolera una amenaza, y no bajo un prisma positivo que valore
y defienda el pluralismo existente en nuestras sociedades multiculturales”.

PADRES BAJO PRESION. Por otro lado, la presién institucional y social es grande.
Las demandas judiciales por errores o limitaciones del diagnéstico prenatal son
cada vez mas frecuentes, lo cual estimula un desarrollo de la medicina defen-
siva y contribuye a la expansién de las estrategias de cribados eugenésicos. Se
instaura un nuevo concepto de medicina a la que se atribuye el papel social de
satisfacer deseos. “Una nueva Medicina —afirma Esteban Rodriguez— que puede
convertirse en lesiva para la dignidad humana, especialmente cuando los deseos
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afectan a la procreacion y suponen la destruccion de ciertas vidas”.Y muy peli-
grosa, al contribuir a que los especialistas vayan cediendo poco a poco ante una
l6gica cada vez mas permisiva contra la vida, y que en algunos paises ha deriva-
do ya en una eugenesia posnatal.

Hay quienes a esta eugenesia posdiagnéstico prefieren llamarla “eutanasia
fetal”, alegando motivos de compasién hacia el feto. Una compasién que afecta
de modo directo a los progenitores, empujando a la mayoria a una decisién irre-
versible que generard secuelas de por vida.

Pero, ;qué pasa con los padres que deciden dejar vivir a sus hijos enfermos
o discapacitados? La presion no es menor para ellos. “Considerar desde una insti-
tucion sanitaria que es ético destruir por compasion a un feto enfermo, con corta
esperanza de vida, portador de discapacidad severa, o que dara lugar a una vida
dependiente, es una forma de inducir al aborto eugenésico y estigmatizar a los
padres que deciden respetar la vida de sus hijos y amarlos hasta el final”, expresa
el ginecdlogo Esteban Rodriguez.

Todo eso podria evitarse, a juicio del ginecélogo, si se prescindiera del “diag-
nostico prenatal eugenésico (cribado de cromosomopatias), que no tiene ninguna
utilidad terapéutica, y cuya eliminacién o postergacion salvaria la vida de miles de
nifios en el mundo, sobre todo de los afectados por sindrome de Down”.

DOBLE MORAL. En nuestra sociedad, gracias a un esfuerzo colectivo, hemos
logrado que las personas afectadas por el sindrome de Down vean cada vez
mas reconocida su dignidad y diversidad, alcanzando bastante autonomia, par-
ticipacion e igualdad de oportunidades. Sin embargo, y al mismo tiempo, se las
deja nacer cada vez menos.

La Revista espafiola de investigacion e informacién sobre el sindrome de Down
(n. 93,2007, pp. 71-79) dice: “La presion social y la informacién poco actualizada
han hecho ascender dramaticamente el nimero de abortos voluntarios de fetos con
sindrome de Down (el 85% de los diagnosticados), destapando asi'la concepcion
discriminadora de la sociedad ante la discapacidad”.

En cambio, la actitud contraria manifiesta que el respeto a la dignidad de la
persona es real e incondicionado. Aceptar una vida discapacitada significa decir a
la sociedad que las personas valemos por lo que somos (Spaemann); es mostrar a los
padres un modelo ideal de paternidad donde los defectos de los hijos no merman
el amor (Maclntyre); es mostrar al mundo que el valor y dignidad de una vida no
es susceptible de ser cuantificada en términos de gastos econémicos (Lejeune);
y, en fin, es sentirnos solidarios con una fragilidad que todos compartimos como
miembros de una misma familia humana (Vara).

Jaime Vilarroig cierra su estudio con un apelacion directa al lector: “Este re-
chazo al discapacitado es la plasmacion concreta de un modelo antropoldgico que
concibe al hombre como ser auténomo y destierra de lo humano los fenémenos de
la dependencia y la vulnerabilidad (...). No seamos los primeros en desentendernos
con el tépico de que ‘no nos concierne; porque lo que afecta a cualquier humano
nos concierne. Hagamos de la responsabilidad por el otro, cuando el otro no se
puede valer por si mismo o no tiene voz, un nuevo principio ético”.

MERCEDES BEUNZA*

*Articulo publicado en Aceprensa, http://www.aceprensa.com
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13. CUANDO LA MADRE NO ES SOLO UNA

En un articulo publicado en Cuadernos de Bioética (1), Angela Aparisi Miralles y
José Lépez Guzmdn analizan los problemas éticos y juridicos de la maternidad
subrogada. Ofrecemos un resumen.

Este tipo de practicas han sido posibles gracias a un profundo cambio en
la mentalidad de la procreacién humana. “Por un lado, el hijo puede conside-
rarse como un elemento mas por el que se opta, o no, en el contexto de estilos
de vida propios de una sociedad de consumo; por otro, la concepcién natural
puede ser sustituida por un proceso de ‘produccién’ del hijo y, en consecuencia,
subordinado a las reglas de la técnica e, incluso, del mercado”. Las técnicas de
fecundacion artificial han hecho que ya no sea imprescindible la relacién intima
e interpersonal entre un hombre y una mujer. “Ademads, en relacién a las nuevas
tecnologias reproductivas podemos afirmar que el pensamiento que actualmente
se engloba bajo el rétulo genérico de ‘ideologia de género” ha propiciado en
los dltimos arios, el recurso a las mismas, en el contexto de los denominados
derechos sexuales y reproductivos”. Amparados por un predominio de la técnica
sobre la ética, algunas personas se han procurado el derecho a contratar a una
madre de alquiler.

Los autores afirman que la maternidad subrogada altera el significado humano
de la generacion: “no se procrea tras una relacion sexual, fruto del amor de dos
personas que se entregan y se perpetidan, sino que esa reproduccion es resultado
de la técnica”. Las nuevas tecnologias reproductivas traen consigo una profunda
modificacion de las relaciones interpersonales, especialmente en el ambito familiar.
“Dicha modificacién puede, incluso, provocar un cambio en la forma de com-
prendernos a nosotros mismos. Por ejemplo, los progenitores, en muchos casos, se
convierten en simples donadores de gametos. De esta forma, surge toda una nueva
tipologia de posibles ‘padres’: los padres biolégicos (que han colaborado con sus
gametos), los padres sociales (que hacen las funciones de padres, pero no lo son
biolégicos), la madre portadora (que gesta al hijo, pero lo entregara a otra perso-
na), la mujer padre (mujer lesbiana que desempena el rol social de padre), etc.”.

DE LA FILANTROPIA AL ALQUILER. El origen de esta practica se debe a la exis-
tencia de mujeres con una patologia uterina que recurrian al Gtero de otra mujer.
El primer acuerdo de maternidad subrogada tuvo lugar en Michigan en 1976,
a cargo de la Surrogate Family Service Inc. Su finalidad consistia en ayudar a
parejas con dificultades para concebir. Progresivamente se pasé a una segunda
etapa, en la que se empezd a admitir una contraprestacion econémica. Fue en-
tonces cuando se acufid la expresién “vientres de alquiler”. En la actualidad esta
practica no es una opcién excepcional, sino que se ofrece a cualquier persona
que desee un hijo y no pueda gestarlo, como es el caso, por ejemplo, de los
homosexuales.

(1) Aproximacién a la problemética ética y juridica de la maternidad subrogada. Cuadernos
de Bioética, N° 78, vol. XXIll, mayo-agosto 2012, pp. 253-267.
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En el plano de las ideas, la maternidad de alquiler hunde sus raices en una
vision dualista de la persona: el ser humano asi entendido seria un ser pensante
con un cuerpo que no es propiamente su yo. Por esto su corporalidad serfa “algo
que se puede usar”, pudiendo llegar a ser objeto de comercio. Algunos dicen que
se trata de una realidad que es mejor regular legalmente, y afirman “se entiende
que los contratos de madres de alquiler se celebran entre adultos auténomos y
responsables, no perjudican a terceros y redundan, necesariamente, en beneficios
de todos los sujetos implicados”. Sin embargo, los autores del articulo juzgan esta
postura un tanto idilica, ya que en realidad se provocan serios problemas en las
personas que realizan el contrato y, especialmente, en los hijos.

LA MADRE GESTANTE COMO INSTRUMENTO. Podemos preguntarnos, “; hasta
qué punto puede ser admisible ética y legalmente que el contenido de un con-
trato sea el propio cuerpo de la mujer? Desde la antigiiedad romana, los sistemas
juridicos occidentales se han apoyado en la distincion basica entre personas y co-
sas. Se ha entendido que, frente a la libre disposicion de los objetos, las personas,
incluyendo el cuerpo humano, no pueden ser objeto de comercio. En esta linea,
para muchos, el contrato de maternidad por subrogacion deberia estar prohibido
de igual forma que se prohibe, por ejemplo, que los participantes en un ensayo
clinico lo hagan por una compensacién econémica, o sea retribuida la donacion
de sangre. A este respecto, el Comité Nacional de Ftica francés indicé, en 2010,
que la gestacion por cuenta ajena comportaba riesgos éticos muy graves, que
ninguna norma juridica podia evitar”.

(...) Distintos autores han entendido que, en realidad, “el contrato de subro-
gacion se asemeja peligrosamente a un contrato de compraventa de nifios”. Los
factores econémicos son importantes y variables: “el precio total de un contrato de
subrogacion en la India era, en 2007, de unos 10.000 ddlares. Ese mismo proceso
en USA oscilaba entre los 60.000 y 80.000 ddlares”.

Respecto a las madres portadoras, hay que recordar que la madre de alquiler
“tiene proscrita la formacion de todo vinculo sentimental con el nifio que porta en
ella”. Estas mujeres “con frecuencia sufren por tener que entregar obligatoriamente
a los nifos que han llevado en su seno. En mds de un 10% de los casos necesitan
terapia intensa para poder superarlo”. Ademas, como ha escrito E. Montero, “/a
madre uterina debe vivir su embarazo en la indiferencia, en la perspectiva del
abandono, con el pensamiento de que no es su hijo” (...)

Muchas feministas estan en contra de la subrogacién de vientre como prac-
tica lucrativa ya que, “ademds de convertir a la mujer en un objeto, conduce a
una clara discriminacion entre mujeres ricas y pobres, ejercitando una especie de
coercion econémica sobre la mujer mds necesitada”. Las mujeres mas pobres o
vulnerables son las que se encuentran mas expuestas a este tipo de explotacion.

MERCANTILIZAR LA FILIACION. Las consecuencias sobre los hijos nacidos de
una maternidad de alquiler son serias.

En el contrato de subrogacién, la madre gestante se compromete a abandonar
el nifio al nacer, renunciando a sus deberes y responsabilidades. Asimismo, “/a
legalizacion de la maternidad subrogada supone dar un paso adelante en la po-
sibilidad de mercantilizar la filiacion, ya que esta dependera de un contrato con
un fuerte contenido econémico”.

250 IUS PUBLICUM N° 30 (2013)



Por otra parte, “en los acuerdos econémicos se detallan los incentivos, los
motivos, y posibles razones, de una u otra parte, para suspender el proceso de
gestacion por aborto, con sus consiguientes e importantes consecuencias econo-
micas”. Ademas, la maternidad subrogada tolera la posibilidad de una filiacién
fragmentada, “en la hipdtesis extrema, el nifio podria tener hasta cinco progenito-
res: una madre bioldgica, un padre bioldgico, una madre uterina o gestante, una
madre legal y un padre legal”.

Otras veces, “en paises como EE.UU. o Canad4, en los que estd legalmente
admitida la préctica de la reproduccion artificial intrafamiliar, se pueden generar
situaciones imposibles en el orden natural: por ejemplo, que una madre de edad
avanzada, ante la imposibilidad de que su hija pueda hacerlo, dé a luz a su nieto;
que una mujer sea, al mismo tiempo, madre y tia de su hijo, en el caso de donacién
de ovocitos entre hermanas, etc.”.

“En estas prdcticas, la confusion de los distintos roles y funciones familiares
es tan profunda que no solo se pueden generar problemas juridicos (entre los
familiares donantes y los padres legales) y morales, sino también psicosociales. En
concreto, el riesgo mds importante que se presenta en este tipo de casos es el del
impacto psicolégico, especialmente en el hijo que llega a conocer su verdadera
procedencia”. (...) “Muchos paises prohiben legalmente estas practicas al entender
que existe una clara primacia de los deseos de los adultos sobre los derechos e
intereses legitimos de los hijos. Asi ocurre, por ejemplo, en Espafna”.

EL DERECHO A CONOCER LOS ORIGENES BIOLOGICOS. Otra cuestién a con-
siderar es la del derecho del hijo a conocer quiénes son sus progenitores. La ex-
periencia ha demostrado que, al nacer de una madre de alquiler, “el nifio queda
en una posiciéon muy vulnerable, dado que su situacién depende de las cldusulas
establecidas en el contrato de gestacion, lo que no asegura, en absoluto, la pro-
teccion de sus intereses y derechos”.

Con respecto a la adopcién, es bien conocido que, frente a otros momentos
histéricos, en la actualidad se tiende a reconocer legalmente el derecho de los
hijos a conocer sus origenes biolégicos. En Espafia, la Constitucién establece,
en su articulo 39 que “La ley posibilitara la investigacion de la paternidad”. “Sin
embargo, la situacion legal es distinta, en general, en relacion a la fecundacién in
vitro con donantes de gametos y, en particular, en el supuesto de la maternidad
por subrogacion. Es evidente que tras esta diferencia de trato subyace una discri-
minacién legal, solo explicable por los motivos econémicos que pueden impulsar
a donar gametos o a gestar un embrién”.

“No se entiende bien esta diferencia de criterio, si no es por razones eco-
nomicas y puramente contractuales: los donantes de gametos y las madres
portadoras lo hacen, fundamentalmente, por lucro y, desde esta perspectiva,
su intencidn es desvincularse totalmente del destino de los futuros hijos. Por su
parte, los padres legales o de acogida no desean posibles interferencias en sus
futuras relaciones familiares. En el caso de la subrogacion, las cldusulas estable-
cidas en el contrato de gestacién aseguraran este extremo y, por ello, cerraran
completamente las puertas a la posibilidad de que el hijo ejercite el derecho a
conocer a su madre uterina”.

El estudio concluye afirmando que “el deseo de las parejas estériles debe
ser escuchado por la sociedad. Sin embargo, no todos los deseos de los adultos
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deben ser considerados como derechos, especialmente si esto implica lesiones
a la dignidad y a los derechos de otros sujetos implicados, especialmente de las
mujeres mds vulnerables y de los hijos”.

ANGELA APARISI y JOSE LOPEZ GUZMAN*

14. LA EUTANASIA QUE VIENE

Segtn hemos dicho muchas veces, los ataques contra la familia y la natalidad
en buena parte del mundo han sido tan implacables y efectivos, que, como no
podia ser de otra manera, los efectos de tan demencial politica no cesan de sor-
prendernos continuamente.

En realidad, seguir sosteniendo la trasnochada teoria maltusiana de la so-
brepoblacion, sélo puede deberse a una auténtica esclavitud ideolégica de sus
promotores, que los incapacita para ver la realidad. El actual y galopante enve-
jecimiento de la poblacion estd afectando a buena parte del globo, y no sélo
Europa, sino que ahora grandes zonas de Asia (Japén, China, Rusia) se suman al
desfile de sociedades que se van despoblando de jévenes. A lo anterior se ahade
un brusco descenso de la natalidad en casi todas partes, incluidos América vy el
mundo isldmico.

El problema es que las sociedades no comienzan ni acaban con las genera-
ciones que actualmente viven, sino que como una cadena requieren no sélo de
una sucesién intergeneracional, sino ademds, de una buena dosis de solidaridad
entre ellas para que su historia contintie. Mas, si los ideales de vida que hoy se
propugnan apuntan a encerrarse en si mismos, a disfrutar y a olvidarse de los
demas, incluso estando dispuestos a destruir a otros si fuese necesario, parece
imposible que esta mecanica funcione.

Es como si de repente buena parte de la humanidad hubiera enloquecido,
perdiendo la capacidad de percibir lo fundamental para su propia existencia,
quedando atrapada por un espejismo de supuesta felicidad egocéntrica tan atra-
yente como peligroso.

Por eso, no debemos extranarnos que fruto de haber edificado nuestras ac-
tuales sociedades sobre criterios tan individualistas, exista un menosprecio cada
vez mayor por la vida, sobre todo de los mas débiles, y una verdadera obsesién
por el confort y la productividad. Todo lo cual hace evidente que las decisiones
que tomen los diferentes gobiernos irdn a la par con este cambio de perspectiva.

De ahi que mds tarde o mas temprano —y espero estar equivocado-, en estas
sociedades, todas aquellas personas que por alguna circunstancia resulten de-
masiado onerosas de mantener o no sean productivas, tenderan a ser eliminadas,
incluso contra su voluntad, para mantener a flote los intereses econémicos y el
confort de algunos.

Asi, la eutanasia impuesta, y no sélo cuando el sujeto la solicite, se yergue,
amenazadoramente, como el otro gran atentado contra la vida en muchas de las

*Este articulo fue publicado originalmente por Aceprensa.
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sociedades del siglo XXI; algo asi como un reflejo de la furiosa embestida de los
Gltimos cincuenta afios contra los no nacidos.

De hecho, es muy probable que muchos de los que han defendido el aborto
como un “derecho” a brazo partido, terminen cayendo en las garras de una
eutanasia tan totalitaria e inhumana como el crimen que ellos mismos propiciaron.
ilronfas de la vida!

MAX SILVA ABBOTT*

15. NEWTOWN

La matanza de nifios en una escuela de Newtown sigue conmoviendo al mundo.
El presidente Obama no oculté sus lagrimas. Y muy pronto, cediendo al clamor
nacional, auspicié restringir la comercializacion de fusiles de asalto y municiones
de guerra. En sintesis fria: que en un solo dia mueran 20 nifios a manos de un
desquiciado mental es una tragedia devastadora, para cuya prevencién urge limitar
el acceso ciudadano a ciertas armas capaces de provocarla.

En Nueva York, el 41% de los embarazos termina en aborto inducido. Mds
de un millén 600 mil abortos quirdrgicos se practican cada ano en los Estados
Unidos. Por cada tres ninos concebidos, uno muere abortado. El 92% de estos
abortos no tiene relacién alguna con incesto, violacién o salud de la madre.
Desde 1973, mas de 30 millones de vidas concebidas han sido alli violentamente
sacrificadas: 20 veces mds que las victimas de guerras internas y externas de los
Estados Unidos en toda su historia.

Las edades de las victimas de esta guerra intrauterina no superan los nueve
meses. Su tamafio es menor que el de los nifos masacrados en Newton. El esce-
nario de su ejecucion (por un crimen que no cometieron) permanecié clausurado
al escrutinio y reproche puiblico: ni siquiera fue noticia. Y el autor de estos cri-
menes no fue una persona siquicamente desestructurada. Para estos crimenes no
hubo conmocién nacional ni lagrimas presidenciales: estaban, los crimenes y sus
autores, amparados por la Corte Suprema y un “derecho constitucional” en que
la libertad para matar prevalece sobre la victima inocente. Sus padres no corrie-
ron, angustiados, a preguntar por la suerte de estas vidas minimas: prestaron su
consentimiento a que fueran sacrificadas. Los médicos no acudieron a salvarlas:
pusieron su destreza “terapéutica” al servicio de su directa eliminaciéon. Y a los
ciudadanos que osaron protestar, en silencio y oracién, cerca de esas clinicas
de la muerte se les arrest6 y multé onerosamente, por estorbar el ejercicio de un
derecho constitucional.

;Cudl es la diferencia entre los 20 nifos de la escuela de Newtown y los cen-
tenares de miles de victimas que cada afio cobra el aborto en los Estados Unidos?
sLos primeros son humanos y las segundas no? Si no son humanos desde el primer
momento de su concepcién ;cémo y en virtud de qué salto magico o alquimia
celular podrian llegar a serlo por el mero transcurso de semanas y meses? ;De
manera que el respeto a la inviolabilidad de toda vida humana inocente viene ya

*Articulo desde VivaChile.org: http://viva-chile.cl
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hipotecado, condicionado por una simple cuestién de edad, tamano y visibilidad
de la escena del crimen? s No estamos en presencia de la mas horrenda e hipdcrita
forma de discriminacion?

Obama lamenta, llora: la violencia provocada por las armas cobra la vida
de mds de 10.000 personas en EE.UU. ;Por qué sigue entregando armas legales
para matar a millones?

PBRO. RAUL HASBUN Z.*

16. BAN KI-MOON: HOMOSEXUALIZAR EL MUNDO

El 10 de diciembre, conmemorando el Dia de los Derechos Humanos, el Secretario
General de la ONU, Ban Ki-moon, volvié a pedir “que se ponga fin a la violencia y
la discriminacién por motivos de identidad de género y orientacion sexual’, y afadié:
“Permitanme decir esto alto y claro: las personas lesbianas, gays, bisexuales y perso-
nas transgénero tienen derecho a los mismos derechos que todos los demas. Ellos
también nacen libres e iguales. Yo estoy hombro con hombro con ellos en su lucha
por los derechos humanos. Estoy orgulloso que como Secretario General, tengo una
plataforma global para poner de relieve la necesidad de acabar con la violencia y la
discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género”.

El evento fue organizado conjuntamente por la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR), y las Misiones
Permanentes ante las Naciones Unidas de Argentina, Brasil, Croacia, la Unién
Europea, Francia, Israel, Japén, Holanda, Nueva Zelanda, Noruega y Estados
Unidos, y las organizaciones Human Rights Watch y la International Gay and
Lesbian Human Rights Commission.

Participaron en el evento, entre otros, la ministra francés para los Derechos de
la Mujer, Najat Vallaud-Belkacem; por teleconferencia desde Sudéfrica, el arzo-
bispo anglicano emérito Desmond Tutu; Blas Radi, militante transexual argentino;
Shevchenko Olena, lesbiana ucraniana, y Gift Trapense, homosexual de Malawi.
Las “estrellas” invitadas fueron Ricky Martin y la sudafricana Yvonne Chaka Chaka,
embajadora de Buena Voluntad de UNICEF, que compartieron el escenario con el
Secretario General. Para Ban, Martin es “un maravilloso modelo a seguir para jévenes
LGBT y para todas las personas”.

Una vez mas, Ban reinterpreté la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948, para defender los “derechos” de las personas LGTB, es decir, exigir derechos
especiales para la orientacion sexual, que es lo que realmente se estd buscando.

ARGENTINA: A LA CABEZA DE LA PERVERSION. “Aplaudo a Argentina por la
introduccion de una de las legislaciones mas progresistas del mundo en parejas del
mismo sexo y el reconocimiento de género”, dijo Ban Ki-moon haciendo referencia
a la ley de “matrimonio homosexual” de 2010, y a “ley de identidad de género”
sancionada en mayo de 2012, por la que cualquier persona puede “cambiar el sexo

”m

‘asignado’ al nacer” por la “identidad de género ‘autopercibida”.

*Publicado en Revista Humanitas, www.humanitas.cl
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;QUE SE PRETENDE REALMENTE? ;Evitar la violencia o imponer la “tirania gay”?
Reiteramos lo dicho en Noticias Globales 1110, como consecuencia de la Ilamada
“discriminacion por orientacion sexual e identidad de género” y de la “homofobia y
transfobia”, califican de homofdbica y discriminatoria toda opinion en desacuerdo
con el estilo de vida homosexual. Atentan contra la libertad religiosa, por ejemplo,
oponiéndose a la predicacion de la doctrina cristiana. En base a esos conceptos
se arremete contra la libertad de los padres a educar a sus hijos y se desconoce
la libertad de las instituciones de ensefanza, por sélo dar unos pocos botones de
muestra. Ahora se le suma la aplicacién de la legislacién internacional sobre de-
rechos humanos a todo lo que se les antoje como trato violento o discriminatorio.
sSeran pasibles de ser juzgados por la Corte Penal Internacional los padres de fami-
lia que se opongan a que sus hijos sean educados en la “normalidad” de la homo-
sexualidad o las autoridades religiosas que prediquen la intrinseca maldad moral
de la sodomia? Es muy distinto terminar con la injusta violencia a, por ejemplo,
exigir libertad de accidn, incluida la perversién de menores, o reclamar el “cupo
gay” dentro del cuerpo de profesores de colegios y universidades. El lobby gay
parece decir: “quien no apoya nuestro estilo de vida y todas nuestras pretensiones,
estd a favor de que se nos condene a muerte”.

P. JUAN C. SANAHUJA*

Il. LO SAGRADO, HE AHI EL ENEMIGO

Con esa expresion los jovenes de mayo del 68 marcaban el rumbo a toda una
generacién, a muchas generaciones por venir.

El asalto y profanacion de la catedral de Punta Arenas se inserta en esa misma
consigna. Los perros son ahora lo sagrado y, por eso, si alguien se atreve a mini-
mizar su excelsa dignidad, serd brutalmente agredido (meses atras, otro grupo de
animalistas habia destrozado un hall en Medicina de la PUC, por cierto, derribando
una estatua de la Virgen).

Una imagen suya, dulce pero con una aparente granada explosiva entre sus
manos, estd expuesta en el Parque Forestal hace ya meses. Para sus autores, lo
sagrado es la violencia que —ya lo dijeron los teéricos como Sartre y Fanon-— es
purificadora, es causa de sanacioén.

Por eso los santos también deben ser aniquilados. Es el caso del beato Farina,
cuyo martirio compite con las sagradas ideologias de la guerra civil espafiola. Su
imagen fue quemada en la santiaguina iglesia de San Agustin, porque repugné
quizds a qué partidarios de la CNT-FAI, el anarquismo espanol de la época.

Y en Los Andes, las imdgenes de Santa Teresa también quemadas. Y en varias
ciudades, la leyenda “la dnica iglesia que ilumina es la que arde”.

Lo sagrado, dijo Pieper, es “un espacio delimitado expresamente respecto de
lo trivial y lo cotidiano”. Un espacio, un tiempo, unas palabras, unas personas.

*Articulo publicado por Noticias Globales, www.noticiasglobales.org.
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Separadas, segregadas, para que se entienda el respeto, la veneracién, el sentido
del misterio, de lo alto.

Por eso, en la légica de la enemistad radical con Dios, esos lugares, personas,
espacios y palabras deben ser arrasados.

Pero algo de autocritica también. ;No hemos sido los mismos cristianos los que
hemos facilitado la mentalidad aniquiladora de lo sagrado con nuestra frivolidad?
sNo han sido nuestro aspecto exterior al asistir a los actos de culto, nuestros gestos
rituales, algunas palabras ofensivas a los pastores, la pobreza de la arquitectura,
mdusica e imagineria religiosa contempordneas, justamente las puertas de entrada
para que se borren los limites entre lo sagrado y lo banal?

GONZALO ROJAS SANCHEZ*

1. SOCIALISTAS FRANCESES ANUNCIAN CAMPANA
CONTRA “PATOLOGIA RELIGIOSA”

El gobierno socialista de Francia anuncio6 la creacién de un “Observatorio Nacional
de Laicidad”, una iniciativa que en la practica se traduciria en una violacién a la
libertad religiosa con la deportacién de musulmanes, judios y cristianos que sean
considerados portadores de una “patologia religiosa”.

LA MORAL LAICA EN LA ESCUELA. Este organismo, sefiala un comunicado oficial
de la presidencia, “tendrda como tarea formular propuestas sobre la transmision de
la ‘moral publica’ para darle un lugar digno de ella en la escuela”. En septiembre,
Vincent Peillon, Ministro de Educacién, habia anunciado la aplicacién de “una mi-
sién” para la transmisién de la “moral laica” en la escuela, que serd una disciplina
completa y con nota.

Aunque el comunicado no precisa los alcances del Observatorio, ha sido el
Ministro del Interior, Manuel Valls, quien explicé su misién. El funcionario indicé que
“el objetivo no es combatir las opiniones con la fuerza, sino detectar y comprender
cudndo una opinidén se hace potencialmente violenta y llega al exceso criminal. El
objetivo es identificar cudndo es bueno intervenir para lidiar con lo que se convierte
en una patologia religiosa”.

Valls —cuyo gobierno permite la pornografia con muchachas de 18 afios de
edad- resalté que el Observatorio se enfocara en extremistas de todos los credos
y puso como ejemplo al grupo lefebvrista Civitas, cuyas acciones consideré “en
los limites de la legalidad”, cuando ha protestado en mas de una ocasién contra el
aborto, la ley de uniones gay y en defensa de la libertad religiosa.

Sobre esta iniciativa del gobierno francés, la agencia Reuters sefala que “Francia
deportara a imanes extranjeros y radicales desbandados de grupos religiosos,
incluyendo a los tradicionalistas catélicos de linea dura, si una nueva politica de
seguridad revela que sufren de una ‘patologia religiosa’ y pueden hacerse violentos”.

Valls dijo ademds que “los creacionistas en Estados Unidos y en el mundo is-
[amico, los extremistas musulmanes y los catélicos ultratradicionalistas y los judios
ultraortodoxos quieren vivir separadamente del mundo moderno”.

*Publicado en Viva Chile org 18.1.2013.

256 IUS PUBLICUM N° 30 (2013)



Con este Observatorio, el gobierno de Francia seria quien decida quiénes son
los catdlicos “que se portan bien” cuando en el pais se debate una ley para legalizar
las uniones homosexuales que fue rechazada el pasado 17 de noviembre por una
marea humana de un cuarto de millén de personas, aproximadamente, que salié a
las calles de las principales ciudades del pais.

VUELVE EL LAICISMO AGRESIVO. El Elysée ha anunciado su creacién el domin-
go, aniversario de la ley del 9 de diciembre de 1905*, que separd la iglesia del
Estado francés.

“El Presidente de la replblica aprovechara esta ocasion para recordar que la ley
de 1905 permite responder a los problemas del tiempo presente, y ha anunciado el
establecimiento en 2013 del “I’Observatoire national de la laicité” -Observatorio
del Laicismo (comunicado del Gobierno).

El Gobierno socialista francés ha desplegado toda una ofensiva contra la Iglesia
catélica, con la amenaza de expropiar edificios del Arzobispado de Paris y de crear
un Observatorio Nacional de la Laicidad. A juicio de no pocos observadores, los
socialistas franceses han subestimado el peso de los catdlicos en la sociedad...

Fuentes: franceinfo.fr y ACL.

*La ley de 1905 de separacién de la Iglesia y del Estado, presentada ahora como funda-
dora de la laicidad, un modelo de tolerancia y de progreso fue antes de todo la culminacién
de un largo periodo de pasiones, de intolerancia y de violencias para excluir a Dios y a los
catélicos de Francia.

Las ideas de Voltaire y su guerra contra la “infame”, la “bestia inmunda”, habian con-
quistado una parte de la burguesia a fines del siglo XVIII. No sélo en Francia, sino en casi toda
Europa: era el siglo de las “Luces”. Las “luces” contra el oscurantismo, el “fanatismo religioso”.
Ese era el estado de espiritu que reinaba a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX.

Con la famosa ley de 1901 sobre las asociaciones, el Estado multiplicara los obstacu-
los contra las congregaciones religiosas. Su existencia civil es suspendida por una ley del
Parlamento. Toda congregacién no autorizada estd fuera de la ley. Todas las congregaciones
deben prestar cuenta de sus ingresos y gastos a los alcaldes, pero también deben dar la lista
de sus miembros y el inventario de sus bienes. Una mayoria de religiosos habiéndose negado
a doblegarse a este texto, fueron dispersadas trescientas congregaciones.

El gobierno de Emile Combes continuard esa linea. A partir de 1902 se cierran tres
mil establecimientos catdlicos y se prohibe el catecismo. En Bretafa, rey de las prédicas en
bretén, las hermanas religiosas que habfan tratado de encuadrarse en la ley de 1901 sobre
las asociaciones -mas de cuatrocientas— son disueltas sin miramientos. Las expulsiones, las
dificultades, el cierre de iglesias y de capillas se multiplican. Se llega a molestar a los fieles
que asisten a los oficios.

iCuriosa concepcién de la democracial

Finalmente, es Aristide Briand que presenta en la Cdmara su proyecto de separacién de
la Iglesia y el Estado.

En diciembre de 1905 la ley es promulgada. Entre otras cosas prevé que sea hecho un
inventario de todos los bienes eclesidsticos. Los funcionarios encargados de hacerlo tendran
todos los derechos para realizar bisquedas.

Répidamente la tension sube. El clero decide hacer una oposicion pasiva, pero no ocurre
lo mismo con los fieles. Estos impiden a los funcionarios entrar en las iglesias haciendo una
barrera humana, expulsando a veces violentamente a aquellos que habian entrado. Las fuer-
zas del orden intervienen, las escaramuzas dejan decenas de heridos. El Papa Pio X publica
enciclicas protestando contra esta situacion. El gobierno decide: la ley de 1905 sera aplicada
en todo su rigor.

Un afno después la ley entrara en vigor. El Nuncio es expulsado, todos los edificios
eclesidsticos son expropiados. Son transformados en edificios publicos y entregados a los
municipios, a los tribunales, etc.
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2. EL OBISPO PRISIONEROY LA HISTORIA
DEL REY ‘SIN PODER’

A nadie ha pasado inadvertido el pasaje del Mensaje Urbi et Orbi en el que
Benedicto XVI ha pedido “que el Rey de la Paz dirija su mirada a los nuevos di-
rigentes de la Republica Popular China en el alto cometido que les espera”, para
afiadir a continuacién su deseo de que valoren “la contribucion de las religiones,
respetando a cada una de ellas, de modo que puedan contribuir a la construccion
de una sociedad solidaria, para bien de ese noble pueblo y del mundo entero”.
Estas palabras, colocadas en un discurso que llega a millones de personas en todo
el mundo a través de la televisién, no suponen un mero gesto de cortesia. Con ellas
el Papa no sélo reitera su conocida defensa de la libertad religiosa, sino que invita
a los nuevos dirigentes de Pekin a iniciar un cambio que hasta ahora ha producido
una mezcla de temor y ansiedad a las sucesivas generaciones de lideres chinos.

El contexto es tremendamente dificil y se resume en un nombre, el del obispo
Taddeo Ma Dagin, ordenado el pasado 7 de julio como auxiliar de la populosa
didcesis de Shangai, que fue detenido al dia siguiente de su consagracion episco-
pal y permanece aislado en dependencias del seminario de Shesan bajo custodia
policial. Su delito fue clamoroso: expresar piblicamente su fidelidad al Papa,
anunciar su baja en la Asociacién de Catélicos Patriéticos y rechazar que le im-
pusieran las manos varios obispos excomulgados. Demasiado para las tragaderas
de un régimen que oscila entre leves atisbos de cambio y el horror a perder el
control de todos los resortes. Un régimen que sabe lo peligroso que pueden ser
unos catélicos probados por anos de cruel persecucién y que no se decide a dar
el paso de reconocer su plena ciudadania, para que estos contribuyan, como dice
el Papa, a la construccién de una sociedad solidaria.

Algunos analistas han sefialado que el ensafamiento con Mons. Ma Dagin,
al que de forma grotesca se le acaba de “revocar” el mandato episcopal, se ex-
plica por el contexto de los meses previos a la eleccién de la nueva leadership
china. El propio cardenal Joseph Zen, martillo del despotismo de Pekin y critico
de algunas aperturas propiciadas por la Secretaria de Estado de la Santa Sede,
reconocia recientemente que las medidas contra el obispo Ma Dagin no son
imputables a los nuevos dirigentes, y que mas bien se tratarfa de condicionarles
ante cualquier cambio de ruta. Habra que ver hasta qué punto las promesas de
respetar la Constitucién, proclamadas por el nuevo Secretario General Xi Jinping,
alcanzan a este agujero negro de la libertad religiosa.

Mientras tanto el pueblo catélico sabe lo que estd sucediendo y no se deja
engafar. Y asi, corre de boca en boca, y también a través del papel y de la red,
una carta enviada al obispo detenido por un fiel que se protege bajo el seudénimo
de Little Lamb. La carta escrita con motivo de la Navidad rinde homenaje al tes-
timonio de fe, de esperanza y caridad ofrecido desde su aislamiento por el joven
obispo Ma Dagqin. En ella se refuta la idea de un catolicismo a la china, separado
del vinculo con el apéstol Pedro: “Nuestra fe catdlica es una, santa, catdlica y
apostolica, ella se manifiesta en su universalidad que incluye la comunion y la
unidad con la Santa Sede; la fe catdlica requiere sélo “Amor”, por esto nuestra
regla de vida es amar a Dios, amar a la Iglesia, amar a la nacién, amar al pueblo
e incluso amar a aquellos que nos hieren”.
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En otro pasaje la carta denuncia que, como JesUs, el obispo Ma Dagqin sufre
“sin haber cometido delito alguno”, pero explica que vive la restriccién de su
libertad como una forma “de hacer penitencia por nuestra Iglesia en China”, y
recuerda tantas laceraciones en el cuerpo de la Iglesia a lo largo de su historia
y tantos enemigos que han intentado someterla o reducirla a instrumento de sus
planes. “Y sin embargo la Iglesia sigue viva hoy bajo la guia del Espiritu Santo”.

La carta no deja de dirigirse directamente al nuevo lider Xi Jinping advirtiéndole
que a su alrededor pululan los que pretenden impedir sus promesas de respeto a la
Constitucion, que consagra la libertad religiosa, lo que conduciria a un descrédito
mundial a la nacién y a sus lideres. No obstante es dificil saber qué piensan los
nuevos jefes del Celeste Imperio, encargados de gestionar una compleja herencia.
Un informe de la inteligencia norteamericana data en la tercera década de este
siglo el sorpasso que colocara a China a la cabeza de la economia mundial, pero
también advierte de graves desequilibrios demograficos y regionales, tensiones que
hacen especialmente fragil al coloso asidtico. En este contexto la libertad religiosa
es una variable que los lideres chinos no terminan de descifrar. Benedicto XVI ha
querido ayudar explicando que en la ecuacién de la nueva China ese factor lo
serfa de paz, armonia y vertebracién social.

En cualquier caso, prefiero concluir este articulo con la Navidad del obispo
Ma Dagqjin, recordando el pasaje en que el desconocido Little Lamb recuerda que
“la cruz es el fundamento y el vértice de nuestra fe, y sélo aquellos que quieren
con sinceridad portar la cruz podran tener fe, esperanza y caridad”.Y como dice el
Papa en “La infancia de Jesds”, siempre habra poderes que “no toleran ningtn otro
reino y desean eliminar al rey sin poder, cuya fuerza misteriosa temen... un reino
que no esta construido sobre el poder mundano, sino que se funda dnicamente
en la fe 'y el amor, y por eso es la gran fuerza de la esperanza en un mundo que
tan a menudo parece estar abandonado de la mano de Dios”. Asi sucede hoy en
China, asi sucedera hasta el final. Feliz Navidad, obispo Ma Dagjin.

JOSE Luls RESTAN*

3. FAMILIAY ACUERDO DE VIDA EN PAREJA

La Red por laVida y la Familia lo invita a reflexionar sobre lo que esta ocurriendo
en este momento en el Congreso en Chile y le informa que el mundo politico,
con especial participacién de los candidatos presidenciales, quiere introducir una
figura paralela, unién civil, que afecta directamente a la organizacién primera y
natural de nuestra sociedad, la Familia.

Sabemos que la FAMILIA es cuna y fuente de nuestra cultura, y como aparece
en nuestra Constitucion, “... es la célula fundamental de nuestra sociedad”, por
lo que cualquier modificacién que signifique debilitar su estructura natural traerd
graves consecuencias en el futuro a nuestro pars.

*Publicado por Pdginas Digital, www.paginasdigital.es
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LA FAMILIA SE HA DEBILITADO Y ES NUESTRO DEBER PROTEGERLA Y FOR-
TALECERLA. La Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado de Chile se encuentra discutiendo hoy lo que se conoce como AVP
(Acuerdo de Vida en Pareja), que derivé del [lamado AVC (Acuerdo de Vida en
Comdin). Por presiones de diversos sectores minoritarios nacionales e internacio-
nales, los politicos pretenden cambiar la legislacién ya existente en estas mate-
rias, justificando una supuesta necesidad.

Los partidarios del proyecto AVP sefialan que existen muchas convivencias y
eso debemos legislar. No sefialan ni estudian las causas de dichas convivencias
y en vez de promover una legislacion que favorezca y fortalezca el matrimonio,
insisten en crear una figura artificial que lo debilita.

Nosotros sabemos, que:

1) Muchas de estas convivencias son provisorias y derivan en matrimonio,
fortaleciendo una relacion estable.

2) Sabemos también que un gran ndmero de convivencias se mantienen en el
tiempo y no optan por un compromiso matrimonial debido a equivocadas politi-
cas publicas, dictadas en los dltimos afios, que en nada favorecen al matrimonio.
(Ejemplo: en el DS N° 1 de Vivienda del afo 2011 y DS N° 49 de Vivienda del
afio 2012 otorgan 40 puntos mas a la madre soltera por sobre la que se ha casado,
para la postulacion a la vivienda).

3) Existe ademds un nimero importante de convivencias que jamas adopta-
ran estatuto alguno que se les ofrezca, y menos un estatuto seudomatrimonial de
segunda categoria.

El legislador tiene el deber de velar por el Bien Comun de la sociedad. No
puede dejarse presionar por grupos de presién que sélo intentan imponer sus
agendas ideoldgicas que no velan por el bien de Chile.

Tal como ha sucedido en otros paises, las personas que mas se benefician de
esta ley son las que tienen atraccién hacia personas del mismo sexo. Estas buscan
un estatuto juridico, para la justificacién social de sus conductas y para obtener
beneficios particulares, no solamente econémicos, sino también familiares, como
la adopcién de nifos.

Estas uniones no pueden compararse en nada con el Matrimonio, respaldado
por un contrato de excelencia, que nace naturalmente entre un hombre y una
mujer, al que la naturaleza enriquece con el don de la vida y que es la razén por
la que la ley promueve y protege esta unién.

La ley debe dictarse por el Bien Comn del pais y NO tener como fin otorgar
derechos a las personas segin como ejerzan su sexualidad o expresen sus senti-
mientos. Eso daria pie para legislar a futuro cualquier tipo de relacién.

Por el desarrollo de Chile y el bien de nuestras futuras generaciones, que son
nuestra mayor riqueza, debemos defender los fundamentos bdsicos de nuestro
bien mas preciado, la Familia Humana fundada en el Matrimonio.

Debemos exigir de nuestros candidatos presidenciales y legisladores una
postura clara en defensa de la Familia: riqueza y futuro de nuestra nacién.

RED POR LA VIDA Y LA FAMILIA
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4. LEGALIZAR LAS UNIONES DE HECHO ES UNA
DISCRIMINACION CONTRA LA FAMILIA

Los Obispos de Chile y los lideres de todas las iglesias cristianas del pais expresaron
su sentir en una misiva entregada al Presidente de la Republica en octubre del 2011
y en la cual expresaron tajantemente su “rechazo a la legislacion que pretende incluir
en el ordenamiento juridico las uniones de hecho entre personas del mismo sexo.
Creemos que aprobar estas iniciativas, tal como se proponen en los proyectos legis-
lativos presentados al Parlamento, implica por si mismo discriminaciones atentatorias
contra el bien de la institucion matrimonial injustas contra la vida”.

El texto Familia, matrimonio y “uniones de hecho” (fechado el 26 julio 2000;
hecho publico el 21 de noviembre) es el titulo de un documento elaborado por el
Pontificio Consejo para la Familia, donde se explica que dar carta legal a las parejas
de hecho, como se estd haciendo en algunos paises, supone una discriminacién para
la familia. El texto, del que ofrecemos algunos parrafos, esta dirigido especialmente
a las personas con responsabilidad politica.

El documento precisa que el matrimonio tiene una funcion social y un interés
publico fundamentales, mientras que la cohabitacién no estd en ese caso. “No
parece razonable sostener que las vitales funciones de las comunidades familiares en
cuyo ntcleo se encuentra la institucién matrimonial estable y monogamica puedan
ser desempenadas de forma masiva, estable y permanente, por las convivencias
meramente afectivas” (n. 9).

De ahi que la ley no pueda considerar el matrimonio y las uniones de hecho
como si fueran dos formas equiparables de convivencia. “La igualdad ante la ley
debe estar presidida por el principio de justicia, lo que significa tratar lo igual como
igual, y lo diferente como diferente; es decir, dar a cada uno lo que le es debido
en justicia: principio de justicia que se quebraria si se diera a las uniones de hecho
un tratamiento juridico semejante o equivalente al que corresponde a la familia de
fundacion matrimonial. Si la familia matrimonial y las uniones de hecho no son
semejantes ni equivalentes en sus deberes, funciones y servicios a la sociedad, no
pueden ser semejantes ni equivalentes en el estatuto juridico.

“El pretexto aducido para presionar hacia el reconocimiento de las uniones de
hecho (es decir, su ‘no discriminacion’), comporta una verdadera discriminacion
de la familia matrimonial, puesto que se la considera a un nivel semejante al de
cualquier otra convivencia sin importar para nada que exista 0 no un compromiso
de fidelidad reciproca y de generacion-educacion de los hijos” (n.10).

“Conviene tener bien presente, en la misma linea de principios, la distincién
entre interés publico e interés privado. En el primer caso, la sociedad y los poderes
publicos deben protegerlo e incentivarlo. En el segundo caso, el Estado debe tan sélo
garantizar la libertad. Donde el interés es publico, interviene el derecho publico. Y
lo que responde a intereses privados, debe ser remitido, por el contrario, al dmbito
privado. El matrimonio y la familia revisten un interés publico y son ndcleo funda-
mental de la sociedad y del Estado, y como tal deben ser reconocidos y protegidos.
Dos o mas personas pueden decidir vivir juntos, con dimensién sexual o sin ella,
pero esa convivencia o cohabitacion no reviste por ello interés publico. Las auto-
ridades pablicas pueden no inmiscuirse en el fenémeno privado de esta eleccion.
Las uniones de hecho son consecuencia de comportamientos privados y en este
plano privado deberian permanecer. Su reconocimiento publico o equiparacién al
matrimonio, y la consiguiente elevacion de intereses privados a intereses publicos
perjudica a la familia fundada en el matrimonio. En el matrimonio un varén y una
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mujer constituyen entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma
indole natural al bien de los conyuges y a la generacién y educacién de la prole.
A diferencia de las uniones de hecho, en el matrimonio se asumen compromisos
y responsabilidades publica y formalmente relevantes para la sociedad y exigibles
en el dmbito juridico” (n. 11).

“Con el reconocimiento publico de las uniones de hecho, se establece un marco
juridico asimétrico: mientras la sociedad asume obligaciones respecto a los convi-
vientes de las uniones de hecho, éstos no asumen para con la misma las obligaciones
esenciales propias del matrimonio. La equiparacién agrava esta situacion puesto
que privilegia a las uniones de hecho respecto de los matrimonios, al eximir a las
primeras de deberes esenciales para con la sociedad. Se acepta de este modo una
paraddjica disociacién que resulta en perjuicio de la institucién familiar. Respecto
a los recientes intentos legislativos de equiparar familia y uniones de hecho, incluso
homosexuales (conviene tener presente que su reconocimiento juridico es el primer
paso hacia la equiparacion), es preciso recordar a los parlamentarios su grave res-
ponsabilidad de oponerse a ellos (...). Estas iniciativas legales presentan todas las
caracteristicas de disconformidad con la ley natural que las hacen incompatibles con
la dignidad de ley. (...) Es preciso reconocer un fundamento dltimo del ordenamiento
juridico. No se trata, por tanto, de pretender imponer un determinado modelo de
comportamiento al conjunto de la sociedad, sino de la exigencia social del reco-
nocimiento, por parte del ordenamiento legal, de la imprescindible aportacién de
la familia fundada en el matrimonio al bien comun. Donde la familia esta en crisis,
la sociedad vacila” (n. 16).

“El modo mas eficaz de velar por el interés puiblico no consiste en la cesion
demagdgica a grupos de presién que promueven las uniones de hecho, sino la
promocion enérgica y sistemdtica de politicas familiares organicas, y que entiendan
la familia fundada en el matrimonio como el centro y motor de la politica social, y
que cubran el extenso ambito de los derechos de la familia” (n. 18)*.

5. LA IGLESIA CATOLICA Y EL PROYECTO DE LEY
DE ACUERDO DE VIDA EN PAREJA

Reproducimos a continuacion la presentacion de la Iglesia Catélica realizada el
pasado 8 de enero ante la Comisién de Constitucion del Senado, con ocasién de
la discusion del Proyecto de Ley de Acuerdo de Vida en Pareja (AVP).
Sr. Presidente

REPRESENTACION Y AGRADECIMIENTO
1. Vengo en representacion del Presidente de la Conferencia Episcopal de Chile,

el Arzobispo Ricardo Ezzati. En consecuencia, traigo ante esta comisién el pen-
samiento de los Obispos miembros de dicha conferencia y de la Iglesia Catdlica.

*Iglesia en San Bernardo, XII-2012.
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Agradezco sinceramente esta invitacién que nos permite exponer plblicamente
nuestro pensamiento.

RESPETO IRRESTRICTO A LA DIGNIDAD DE TODA PERSONA

2. Queremos sefialar, primeramente, que proclamamos y vivimos el respeto irrestricto
a la dignidad de toda persona humana, sin distincién de ninguna especie. Que
nuestras objeciones y opiniones se refieren siempre a situaciones y posibilidades
que consideramos negativas para la persona humana y la familia, nunca a las
personas y a su dignidad, que siempre debe ser respetada. Porque la Iglesia cree
y ensefia que todos los seres humanos, desde la concepcién a su muerte natural,
nacemos dotados de la misma dignidad y somos todos hijos del mismo Dios, y
tenemos una particular preocupacién pastoral por todas las personas, particularmente
aquellas que por cualquier circunstancia sufren injustas discriminaciones. Por esta
razén nos preocupa la virulencia verbal, no conocida entre nosotros, que se ha
desatado en estos dias frente a opiniones que difieren del ideario del movimiento
homosexual, que no ha trepidado en insultar al mismo Benedicto XVI, quien con
palabras adecuadas, respetuosas y llenas de caridad, ha expresado su ensefanza
en relacion al tema que nos ocupa. Podemos diferir en la manera de concebir la
verdad sobre la persona humana, pero no podemos agredir al que piensa diverso.
Por eso tanto la Iglesia Catélica, como otras instituciones del ambito religioso y
ético, piden que exista respeto por las opiniones ajenas, sin herir con la palabra
dura y el insulto agresivo, como hemos visto en estos dias.

UNA POSTURA SOSTENIDA DESDE DIVERSOS AMBITOS

3. Hemos expresado en diversas oportunidades nuestro pensamiento sobre la
inconveniencia de legislar acerca de las uniones de hecho en nuestra patria. Lo
ha hecho la Iglesia a nivel universal. Lo hemos hecho en conjunto con las demas
confesiones cristianas presentes en nuestra patria. Hemos dado razones fundadas
para sostener nuestro pensamiento. Pedimos a quienes han sido llamados por el
pueblo a darnos leyes que escuchen esas opiniones y a quienes tienen opiniones
diversas, que aprendan a respetarlas.

UNO DE LOS PASOS MAS DELICADOS DE SU HISTORIA

4. Quisiéramos, en esta ocasion, cuando el Congreso Nacional se apresta a dar
uno de los pasos mas delicados y graves de su historia institucional, porque se
trata de una modificacion legal que incidira necesariamente en la visién de la
persona humana en el futuro y provocara cambios de todo orden —sociales, po-
liticos, econdmicos y demograficos— que ninguno de nosotros somos capaces de
avizorar en toda su profundidad, hacer una reflexién que deje establecido nuestro
pensamiento —plenamente concorde con el de la ensefianza de la Iglesia— para
cuando en un futuro no lejano sea necesario revisar los pasos que ahora —estima-
mos sin una reflexion madura, completa y pausada— se quieren dar, las futuras
generaciones puedan conocer las causas y las argumentaciones que se alegaron
en este honorable Congreso y para cuando llegue el momento en que cada uno de
nosotros reciba el juicio del Creador y del pueblo chileno acerca de nuestro actos.
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MINUSVALORACION DEL MATRIMONIO LEGAL

5. El contenido del proyecto de ley en estudio constituye una minusvaloracién
grave, y comprobada ya en otras naciones, a la institucién matrimonial fundada
en la unién de un hombre y una mujer, tal como la define nuestra legislacién civil
(art 102 CC) y lo exige la naturaleza del mismo ser humano. “Todo esto debilita
a la familia y son leyes que van en contra del hombre, del bien comin y de la
sociedad, incluso de la convivencia armdnica y pacifica entre todos. Esas leyes (y
especificamente este proyecto de ley de uniones de hecho) desfiguran la verdad
de la familia en si misma, no sélo de un tipo de familia. Esas leyes, al desfigurar la
verdad de la familia, que se asiente en matrimonio indisoluble entre un hombre y
una mujer, van simultaneamente en contra de la verdad del hombre y producen
una quiebra del hombre e impiden el bien comdn” (Cardenal Antonio Cafizares
LL. El Mercurio, 6 de enero 2013).

CAPACIDAD DE CONOCER LA VERDAD SOBRE EL SER HUMANO

6. Repito aquf la reciente ensefanza del Papa Benedicto XVI: “La negacion de lo
que constituye la verdadera naturaleza del ser humano en sus dimensiones cons-
titutivas, en su capacidad intrinseca de conocer la verdad y el bien y, en tltima
instancia, a Dios mismo, pone en peligro la construccion de la paz. Sin la verdad
sobre el hombre, inscrita en su corazon por el Creador, se menoscaba la libertad y el
amor, la justicia pierde el fundamento de su ejercicio. También la estructura natural
del matrimonio debe ser reconocida y promovida como la union de un hombre
y una mujer, frente a los intentos de equipararla desde un punto de vista juridico
con formas radicalmente distintas de union que, en realidad, dafian y contribuyen
a su desestabilizacion, oscureciendo su cardcter particular y su papel insustituible
en la sociedad” (Benedicto XVI, Mensaje para la Jornada de la Paz 2013).

UN ARGUMENTO SENCILLO PERO FALAZ

7. Frente al facil y tan usado argumento de que las visiones religiosas no deben
ser tenidas en cuenta a la hora de legislar porque estamos ante una sociedad en
que Iglesia y Estado estan separados, sefialamos, con manifiesta veracidad, que
“estos principios —sobre los que se fundan las concepciones del ser humano y la
familia— no son verdades de fe, ni una mera derivacién del derecho a la libertad
religiosa. Estan inscritos en la misma naturaleza humana, se pueden conocer por
la razon, y por tanto son comunes a toda la humanidad. La accion de la Iglesia
al promoverlos no tiene un cardcter confesional, sino que se dirige a todas las
personas, prescindiendo de su afiliacién religiosa. Esta accion se hace tanto mas
necesaria cuanto mds se niegan o no se comprenden estos principios, lo que es
una ofensa a la verdad de la persona humana, una herida grave infligida a la jus-
ticia y a la paz” (Ibid.).

264 IUS PUBLICUM N° 30 (2013)



PREOCUPACION PASTORAL POR LAS PERSONAS QUE VIVEN
EN UNIONES DE HECHO

8. A la Iglesia le interesa particularmente la realidad de las uniones de hecho,
que no desconoce ni condena, pues se trata de un fenémeno cultural que afecta
a muchos cristianos y a no pocos catdlicos, especialmente mas jévenes y todos
ellos quieren ser parte de nuestra preocupacién pastoral, porque nos interesa todo
lo que afecte a los hombres y mujeres que viven en nuestra sociedad. Por eso el
Papa Juan Pablo Il nos dejé precisas ensefianzas al respecto. Ante estas realidades,
dice, “los pastores y la comunidad eclesial se preocuparan por conocer tales si-
tuaciones y sus causas concretas, caso por caso, se acercardn a los que conviven,
con discrecion y respeto; se empefaran en una accion de iluminacion paciente,
de correccion caritativa y de testimonio familiar cristiano que pueda allanarles
el camino hacia la regularizacién de su situacion. Pero, sobre todo, adelantense
ensefdndoles a cultivar el sentido de la fidelidad en la educacién moral y religiosa
de los jovenes; instruyéndoles sobre las condiciones y estructuras que favorecen
tal fidelidad, sin la cual no se da verdadera libertad; ayudéndoles a madurar es-
piritualmente y haciéndoles comprender la rica realidad humana y sobrenatural
del matrimonio-sacramento”.

UN PROYECTO SIN FUNDAMENTO SOCIAL

9. En el caso de uniones civiles de personas de distinto sexo, la evidencia con que
contamos nos permite comprobar que no existe presién social alguna para que este
cuerpo legal sea ley de la republica y la Iglesia y sus pastores —que como pocos
conocemos la realidad social de nuestro pais— sabemos bien que esta legislacion
tiene mdviles politicos e ideolégicos que son conocidos. Teniendo en cuenta que
el fenémeno de las uniones de hecho es difuso en cuanto a sus causas y también,
por regla general, en cuanto a su nimero y las consecuencias que ellas tienen
sobre las personas, estimamos que se impone un analisis pausado y profundo,
que no dé lugar a cambios legales abruptos y radicales y menos que en dichos
estudios se introduzcan elementos de dmbito ideolégico o meramente politico: se
trata de regulaciones que tienen que ver con la célula basica de una sociedad, la
familia, y cualquier alteracién no suficientemente madurada termina provocando
males mayores que los que se intentaban soslayar. Asimismo, la evidencia empirica
muestra que la legalizacion de las uniones de hecho es el camino que antecede
al intento de establecer directamente el matrimonio homosexual. En tal sentido
constituye una cierta ilusiéon pensar que al dar paso legal al actual proyecto se
detendra la presién de los movimientos que sostienen la homosexualidad hacia
lo que se ha dado en llamar el matrimonio igualitario.

EL MATRIMONIO COMO INSTITUCION INSCRITA
EN EL CORAZON HUMANO

10. Debemos sefialar que, mas alld de las consideraciones religiosas o éticas de cada

uno, todo lo que se refiere al hombre y a la mujer unidos por el vinculo conyugal
tiene sus raices en la misma naturaleza del ser humano. El derecho a contraer ma-
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trimonio no puede interpretarse como un simple derecho de libertad, sin tener en
consideracion la verdad sobre el matrimonio. El vinculo esponsal entre un hombre
y una mujer no es sélo un derecho a la libertad de ejercicio de la sexualidad, sino
mas bien el derecho de contraer matrimonio como el tGnico camino humano y hu-
manizador para el adecuado uso del don de la sexualidad, donacién que implica
a la persona entera, con sus diversos elementos corpéreos, afectivos y espirituales.

EL ESTADO NO CREO LA FAMILIA NI PUEDE MODIFICARLA

11. Conviene comprender las diferencias sustanciales entre el matrimonio y las
uniones facticas. Esta es la raiz de la diferencia entre la familia de origen matrimo-
nial y la comunidad que se origina en una unién de hecho. La comunidad familiar
surge del pacto de unién de los conyuges. El matrimonio que surge de este pacto
de amor conyugal no es una creacién del poder publico, sino una institucién na-
tural y originaria que lo precede. En las uniones de hecho, en cambio, se pone en
comdn el reciproco afecto, pero al mismo tiempo falta aquel vinculo matrimonial
de dimension publica originaria, que fundamenta la familia. Familia y vida forman
una verdadera unidad que debe ser protegida por la sociedad, puesto que es el
nicleo vivo de la sucesion (procreacion y educacion) de las generaciones humanas.

FALSEDAD EN LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

12. En diversas instancias sociales que proponen por llevar adelante la equiparacion
juridica de los efectos del matrimonio legal y las uniones de hecho, se alega como
fundamento el principio de igualdad que implicaria la falta de esa normativa para
los que viven unidos sin vinculo matrimonial. Sin embargo, “la igualdad ante la
ley debe estar presidida por el principio de la justicia, lo que significa tratar lo igual
como igual, y lo diferente como diferente; es decir, dar a cada uno lo que le es
debido en justicia: principio de justicia que se quebraria si se diera a las uniones
de hecho un tratamiento juridico semejante o equivalente al que corresponde
a la familia de fundacion matrimonial. Si la familia matrimonial y las uniones de
hecho no son semejantes ni equivalentes en sus deberes, funciones y servicios a
la sociedad, no pueden ser semejantes ni equivalentes en el estatuto juridico” con
que el Estado y la sociedad les puedan conceder.

OBLIGACION DE PROMOVER EL INTERES PUBLICO, NO EL PRIVADO

13. Conviene tener bien presente, en la misma linea de principios, la distincion
entre interés publico e interés privado. En el primer caso, la sociedad y los poderes
publicos deben protegerlo e incentivarlo. En el segundo caso, el Estado debe tan
s6lo garantizar la libertad. Donde el interés es publico, interviene el derecho pu-
blico.Y lo que responde a intereses privados, debe ser remitido, por el contrario,
al ambito privado. El matrimonio y la familia revisten un interés publico y son
nicleo fundamental de la sociedad y del Estado, y como tal deben ser reconoci-
dos y protegidos. Dos o mas personas pueden decidir vivir juntos, con dimensién
sexual o sin ella, pero esa convivencia o cohabitacion no reviste por ello interés
publico. Las autoridades publicas pueden no inmiscuirse en el fenémeno privado
de esta eleccion. Las uniones de hecho son consecuencia de comportamientos
privados y en este plano privado deberian permanecer. Su reconocimiento publico
o equiparacion al matrimonio y la consiguiente elevacion de intereses privados
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a intereses publicos perjudica a la familia fundada en el matrimonio. En el ma-
trimonio un varén y una mujer constituyen entre si un consorcio de toda la vida,
ordenado por su misma indole natural al bien de los conyuges y a la generacion
y educacién de la prole. A diferencia de las uniones de hecho, en el matrimonio
se asumen compromisos y responsabilidades piblica y formalmente, relevantes
para la sociedad y exigibles en el ambito juridico.

UNIONES PARA PERSONAS DEL MISMO SEXO

14. La apertura de este intento legislativo a personas del mismo sexo implica
dar existencia legal en la esfera publica y con el aval del Estado a la opcién por
una actividad sexual con una persona del mismo sexo, lo que equivale a anular
el rico simbolismo y el significado, para no hablar de los fines, del designio del
Creador en relacién con la realidad sexual. La actividad sexual entre personas del
mismo sexo no expresa una uniéon complementaria, capaz de transmitir la vida,
no es concorde con la vocacién a una existencia vivida en esa forma de autodo-
nacién, que es la esencia misma de la vida en comunidad a la que todos estamos
[lamados. Esto no significa que las personas homosexuales no sean a menudo
generosas y no se donen a si mismas, pero cuando se empefan en una actividad
homosexual refuerzan dentro de ellas una inclinacion sexual desordenada, en si
misma caracterizada por la autocomplacencia (cfr. CDF Sobre la atencién pastoral
a las personas homosexuales).

HACIA DONDE NOS LLEVA LA IDEOLOGIA DEL GENERO

15. Por dltimo, quisiéramos hacer una consideracién que pueda servir a la co-
mision en la delicada misién que tiene. Lo exponemos con palabras del Papa
Benedicto XVI: “Si hasta ahora habiamos visto como causa de la crisis de la familia
un malentendido de la esencia de la libertad humana, ahora se ve claro que aquf
estd en juego la vision del ser mismo, de lo que significa realmente ser hombres”.
Es el intento de que se vaya imponiendo la [lamada ideologia de género. “Segin
esta filosofia, el sexo ya no es un dato originario de la naturaleza, que el hombre
debe aceptar y llenar personalmente de sentido, sino un papel social del que se
decide auténomamente, mientras que hasta ahora era la sociedad la que decidia.
La falacia profunda de esta teoria y de la revolucion antropoldgica que subyace
en ella es evidente. El hombre niega tener una naturaleza preconstituida por su
corporeidad, que caracteriza al ser humano. Niega la propia naturaleza y decide
que ésta no se le ha dado como hecho preestablecido, sino que es él mismo quien
se la debe crear. Segun el relato biblico de la creacion, el haber sido creada por
Dios como varén y mujer pertenece a la esencia de la criatura humana. Esta dua-
lidad es esencial para el ser humano, tal como Dios la ha dado. Precisamente esta
dualidad como dato originario es lo que se impugna. Ya no es vélido lo que leemos
en el relato de la creacién: “Hombre y mujer los cre6” (Gn 1,27). No, lo que vale
ahora es que no ha sido El quien los cred varén o mujer, sino que hasta ahora ha
sido la sociedad la que lo ha determinado, y ahora somos nosotros mismos quie-
nes hemos de decidir sobre esto. Hombre y mujer como realidad de la creacién,
como naturaleza de la persona humana, ya no existen. El hombre niega su propia
naturaleza. Ahora él es sélo espiritu y voluntad. La manipulacion de la naturaleza,
que hoy deploramos por lo que se refiere al medio ambiente, se convierte aqui en
la opcion de fondo del hombre respecto a si mismo. En la actualidad, existe sélo el
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hombre en abstracto, que después elige para si mismo, auténomamente, una u otra
cosa como naturaleza suya. Se niega a hombres y mujeres su exigencia creacional
de ser formas de la persona humana que se integran mutuamente. Ahora bien,
si no existe la dualidad de hombre y mujer como dato de la creacion, entonces
tampoco existe la familia como realidad preestablecida por la creacion. Pero, en
este caso, también la prole ha perdido el puesto que hasta ahora le correspondia
y la particular dignidad que le es propia. La persona de sujeto juridico de por si, se
convierte ahora necesariamente en objeto, al cual se tiene derecho y que, como
objeto de un derecho, se puede adquirir. Alli donde la libertad de hacer se convierte
en libertad de hacerse por uno mismo, se llega necesariamente a negar al Creador
mismo y, con ello, también el hombre como criatura de Dios, como imagen de
Dios, queda finalmente degradado en la esencia de su ser. En la lucha por la familia
estd en juego el hombre mismo. Y se hace evidente que, cuando se niega a Dios,
se disuelve también la dignidad del hombre. Quien defiende a Dios, defiende al
hombre” (Benedicto XVI, Discurso a la Curia Romana, 22 diciembre de 2012).

16. Agradezco en nombre de la Iglesia Catélica esta oportunidad, y pido a Dios
que ilumine a nuestros legisladores y que ellos se dejen iluminar.

1 JUAN IGNACIO GONZALEZ ERRAZURIZ

Obispo de San Bernardo,

por el Presidente de la Conferencia Episcopal de Chile,
Monsefior Ricardo Ezzati A., Arzobispo de Santiago

Valparaiso, 8 de enero de 2013*

6. LO QUE EL MATRIMONIO GAY QUITA A LOS DEMAS

Los partidarios del matrimonio homosexual argumentan a menudo que la lega-
lizacién no quita nada a nadie. Pero la experiencia de Canadd, donde hace casi
una década algunos tribunales provinciales aprobaron las bodas gays, revela
ciertos costes sociales: restricciones a la libertad de expresién, a los derechos de
los padres en la ensefanza publica, a la autonomia de las instituciones religiosas
y el debilitamiento de la institucion del matrimonio. Asi lo explica Bradley Miller,
profesor asociado de Derecho en la University of Western Ontario, en un articulo
publicado en Public Discourse.

Se suponia que permitir el matrimonio a parejas del mismo sexo no afectaria
al resto de la sociedad. Pero la onda expansiva de esta medida ha sido enorme.

*(NR). Esta exposicion se acompaia de varios anexos, a saber,

1. Declaracién del Comité Permanente \”Valoremos el matrimonio, un bien para Chile\”,
02/11/2009.

2. Congregacién para la Doctrina de la Fe, Consideraciones acerca de los proyectos de
reconocimiento legal de las uniones entre personas homosexuales, 03/06/2003.

3. Las Iglesias cristianas de Chile, Carta acerca de los Valores Fundamentales sobre la
Vida, el Matrimonio y la Familia[/url], 03/10/2011.

4. ;Qué implica legislar las uniones de hecho?: Estadisticas y consideraciones a la luz
del desarrollo humano integral. Estudio Social IP, 10/03/2011.
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De entrada, ha cristalizado en lo que Miller llama una nueva ortodoxia: desde su
aprobacion, dice, el matrimonio homosexual ha de ser tratado de forma idéntica al
matrimonio de siempre tanto en el ordenamiento juridico como en la vida publica.

Un corolario de lo anterior es suponer que cualquiera que rechaza la nueva
ortodoxia actiia movido por el odio y la animadversion hacia los homosexuales
y las lesbianas. Cuando las cosas se ven asi, es muy dificil tolerar que alguien
pueda discrepar sobre este asunto en la vida puiblica.

RESTRICCIONES A LA LIBERTAD DE EXPRESION. Esto explicaria, segin Miller,
la actitud censora que se ha desatado rapidamente en la sociedad canadiense
contra quienes se oponen a la legalizacion del matrimonio gay. “Algunos han
sido obligados a pagar multas, a hacer apologias, a comprometerse a no volver
a hablar publicamente sobre este asunto. Los objetivos han incluido a individuos
particulares que han escrito cartas al director de periédicos locales y a pastores
de pequefias congregaciones cristianas. Un obispo catélico ha sido demandado
dos veces —si bien las demandas han sido eventualmente retiradas— por los co-
mentarios que hizo en una carta pastoral sobre el matrimonio”.

Ademas de los casos que han estado sometidos a procesos de investigacion
por comisiones de derechos humanos, otros han terminado en los tribunales. Es lo
que le ocurri6 a la revista Catholic Insight, denunciada por un militante gay bajo
la acusacion de incitar al odio contra los homosexuales, cuando en realidad se
limitaba a criticar los objetivos del activismo gay. Aunque la Comisién Canadiense
de Derechos Humanos dio la razén a la revista, la defensa contra la querella costd
al editor lo equivalente a 12.500 euros (cfr. Aceprensa, 8-07-2008).

Las restricciones a la libertad de expresion se notan especialmente en el ambito
universitario. Un ejemplo que no menciona Miller es la campafia de protestas que
llevaron a cabo activistas gays contra la profesora canadiense Margaret Somerville
cuando se enteraron de que iba a recibir un doctorado honoris causa en ciencias
por la Universidad de Ryerson (Toronto) (cfr. Aceprensa, 10-09-2008).

RESTRICCIONES AL DERECHO A EDUCAR. La legalizacién del matrimonio ho-
mosexual también ha restringido los derechos de los padres en la ensefanza pu-
blica. Puesto que uno de los principios de la nueva ortodoxia es que las uniones
del mismo sexo merecen el mismo tratamiento que el matrimonio de siempre,
sus partidarios —dice Miller— no han tenido problemas en exigir que los planes de
estudio incluyan referencias positivas al matrimonio gay. “El dnico recurso que
les queda ahora a los padres es sacar a sus hijos del sistema educativo piblico”.

“Las reformas, por supuesto, no se han presentado ante la opinién publica
como una aplicacion de la nueva ortodoxia. El argumento escogido es prevenir el
acoso escolar. Dicho de otra forma: promover la aceptacion de los adolescentes
gays y lesbianas y de los nifos criados en hogares homosexuales” .

Aunque el objetivo de favorecer la aceptacion de todas las personas es muy
plausible, los medios escogidos para lograrlo suponen una grave vulneracion del
derecho de los padres a educar a sus hijos.

RESTRICCIONES A LA AUTONOMIA DE LAS INSTITUCIONES RELIGIOSAS. A

primera vista, la ley sobre el matrimonio homosexual garantizaba que las institu-
ciones religiosas y sus ministros mantendrian su autonomdia, al no tener que casar
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a parejas del mismo sexo. Pero lo cierto es que se han quedado en una situacion
juridica muy vulnerable.

Los ministros religiosos pueden ser demandados por contravenir la nueva
ortodoxia en sus sermones y en sus cartas pastorales. Idéntica suerte pueden
correr las instituciones que se nieguen a prestar sus instalaciones auxiliares para
la celebracién posterior a una boda gay. También se han dado casos en que
congregaciones religiosas pierden beneficios fiscales por su posicién en torno al
matrimonio homosexual.

Miller denuncia el doble rasero de una ley de Ontario que, a la vez que obliga
a los colegios catélicos a admitir clubes juveniles de la “Gay-Straight Alliance”,
prohibe a los colegios publicos alquilar sus instalaciones a aquellas organizaciones
que no aprueben los principios de la nueva ortodoxia.

CAMBIOS EN LA INSTITUCION DEL MATRIMONIO. La experiencia de Canadd
muestra también que la aprobacién del matrimonio homosexual abre la puerta a
la peticion de legalizar los matrimonios de grupo (“multi-partner unions” o “po-
liamory”) y la poligamia. Si el matrimonio no es mds que un contrato de convi-
vencia entre personas que se quieren —argumenta Miller—, y el deseo de algunos
adultos es establecer esos acuerdos con tres 0 mds personas, ;qué motivos hay
para impedirselo?

La posibilidad que plantea Miller es tan real que en septiembre de 2010 el
fiscal general de British Columbia pidié al gobierno canadiense que levantara la
prohibicién de la poligamia en esa provincia. También por esas fechas, la Asociacion
Canadiense en Defensa del Poliamor pidi6 la legalizacién de los matrimonios de
grupo (cfr. Aceprensa, 5-10-2010).

Un ano después, el Tribunal Supremo de British Columbia declaré constitu-
cional la ley que prohibe la poligamia en Canada (cfr. Aceprensa, 29-11-2011).
Pero, como recuerda Miller, |a sentencia no abordé directamente el problema de
los matrimonios de grupo. Aunque los partidarios del poliamor no han cosechado
ninguna victoria que mejore su estatus legal, tampoco existen obstaculos que se
lo impida en el futuro.

En los casi diez afios transcurridos desde que se legaliz6 el matrimonio ho-
mosexual en Canadd, se han casado cerca de 21.000 parejas homosexuales (de
un total de 6,29 millones de parejas casadas)*.

7. EX JUEZ ATACADO POR FEMINISTAS: IDEOLOGIA DE
GENERO PRODUCE CONFLICTO Y ODIO

El ex juez espafiol de Familia en Espafia Francisco Serrano aseguré que la ideo-
logia de género genera conflicto y odio, durante la presentacién de su libro “La
dictadura de género. Una amenaza contra la Justicia y la igualdad”.

Francisco Serrano fue victima del lobby feminista que logré que sea condenado
a 10 anos de inhabilitacion como juez de Familia luego de que se interpretara
como un delito de prevaricacién que concediera 24 horas mds en su régimen de

*Publicado por Aceprensa.
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visitas al padre de un nifno de 12 anos, para que el pequefio pueda participar en
una cofradia en Semana Santa, en 2010.

Al respecto, Serrano aseguré en el pasado que “prefiero ser un abogado libre,
a un juez esclavo del miedo y de la presion politica”.

Segun informé HazteOir, en la presentacién de su libro, el ex juez advirtié que
“un modelo de politica social” basado en la ideologia de género “estd minando
las bases, los pilares y los valores de la democracia”, y ocasionando “conflicto y
odio”, que eventualmente podrian convertirse en incidentes violentos.

La mds perjudicada con estas medidas sustentadas en la ideologia de género,
expreso el abogado, es la mujer y las generaciones futuras, que deberian recibir
“un futuro de paz, concordia y respeto y no de odio”.

Para Serrano, la ideologia de género “no tiene nada que ver con el feminismo
por la igualdad y la equidad”, sino que se trata de politicas que Ilevan al conflicto
en la relacién entre hombres y mujeres.

“Como hombres y mujeres estamos destinados a vivir relaciones de felicidad,
de respeto y de amor, pero no a una relacion de odio y de conflicto”, asegurd, y
pidié que se acabe con el fanatismo y se apueste por “igualdad de oportunidades
y ante la ley”.

Las leyes, explicd Serrano, deben “proteger a cualquier persona que sea vul-
nerable en una familia”, independientemente de su condicién o sexo.

“la férmula mas adecuada de responsabilidad parental es que el padre y la
madre asuman en igualdad de condiciones la educacién de los hijos”, asegurd.*

8. LA MAXIMA DISCRIMINACION

Recientemente, el Parlamento Europeo ha condenado —igual como hicieran algunos
movimientos feministas hace algtn tiempo- el aborto y la seleccién prenatal en
funcién del sexo, esto es, que se termine con la vida de nifias por el solo hecho
de ser tales. Sin duda una resolucién notable, si se toma en cuenta la avalancha
abortista que hoy nos invade, como muestran algunos sucesos recientes.

Asi por ejemplo, en su Gltimo informe sobre el estado de la poblacién mun-
dial, la FNUAP esta abogando por un nuevo “derecho humano”: la “planificacion
familiar”. De este modo, pretende lograr un completo control sobre la procreacién,
lo cual evidentemente incluye el aborto ante un embarazo “no deseado” o inclu-
so ante un “hijo no deseado”, si éste no corresponde al sexo querido o presenta
patologias que no se esta dispuesto a aceptar.

Por su parte, ONU-Mujer estd llamando a erradicar la violencia en contra
de la mujer en todo el mundo, puesto que, segln el organismo, ellas viven en un
“estado de miedo”.Y si bien existen muchos aspectos positivos, no hay que ser
muy suspicaz para darse cuenta que el embarazo esta siendo considerado cada
vez mas como un acto de “violencia” contra la mujer si no es querido por ésta.

En Irlanda, una mujer embarazada ha muerto recientemente de manera tragica,
y aun cuando todavia no esta claro si ello podria haberse evitado con un aborto,

*Puede adquirirse el libro “La dictadura de género. Una amenaza contra la Justicia y la
igualdad” en Internet, a través de este sitio web <http://www.editorialalmuzara.com/editorial.
php?promocion=&idioma=1&libro=711&comprar=1.
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dicha situacion ha sido astutamente aprovechada por el lobby abortista para exigir
la liberalizacién de esta practica en ese pais.

Y por supuesto, ya se ha hecho costumbre que diferentes documentos e informes
internacionales sigan alertando sobre la supuesta “sobrepoblacién” del planeta,
[lamando a tomar -y financiando- drdsticas politicas de control de la natalidad,
que incluyen el aborto quirdrgico o quimico, sobre todo en los paises pobres.

Ahora bien, si para sus partidarios/as el aborto es considerado: 1) un “de-
recho humano”; 2) un método mas de control de la natalidad; 3) una parte
“esencial” de la salud de la mujer —al punto que para algunos el embarazo es
una “enfermedad de transmisién sexual”’—; 4) una instancia de liberacién de la
“violencia” que ellas sufren; 5) la manera de sacudir de sus hombros el verdadero
“castigo” de la maternidad; 6) una herramienta fundamental para el desarrollo
profesional y personal de la mujer a fin de colocarla en una situacién similar a
la del hombre; y si unido a todo esto, 7) el no nacido es cualquier cosa menos
una persona, ;de qué se escandalizan algunos/as cuando se tiene noticia del
aborto selectivo de nifias?

Con estas premisas es imposible impedir la mayor discriminacién arbitraria
contra las mujeres: matarlas antes de nacer por el solo hecho de ser mujeres. Todo
lo cual ha sido el fruto, paraddjicamente, de una serie de pseudoderechos que en
teoria pretenden exactamente lo contrario.

MAX SILVA ABBOTT*

9. FAMILIA, CONSTITUCION Y ACUERDOS
DE VIDA EN COMUN

El tema que nos ocupa ha sido tratado muchas veces desde 1990 en adelante,
en especial en los proyectos sobre matrimonio, familia, filiacién, etc. El funda-
mento constitucional se encuentra en el articulo 1° incisos segundo y quinto
de la Constitucion Politica de la Republica. Dice el segundo: “La familia es el
ntcleo fundamental de la sociedad”, y el quinto: “Es deber del Estado resguardar
la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacién y a la familia, propender al
fortalecimiento de esta...”. El problema radica entonces en determinar no solo el
concepto de familia, sino en determinar ademas —y supuesto que reconociéramos
varios tipos de familia— cudl de las uniones existentes en la realidad social puede
cumplir con su rol de ser “el ndcleo fundamental de la sociedad” o estd en mejores
condiciones para lograrlo.

Previamente al entrar al tema debemos hacer dos acotaciones: a) El articulo
primero se encuentra impregnado del iusnaturalismo catélico, como por otra parte
de la Doctrina Social de la Iglesia. Ya en el documento “Proposiciones e ideas
precisas” con que se entrega al sefior Pinochet el texto elaborado por la Comisién
de Estudios de la Nueva Constitucién, para ser llevado al Consejo de Estado,
se lee: “La estructura constitucional descansard en la concepcion humanista y
cristiana del hombre y de la sociedad, que es la que responde al intimo sentir de

*Publicado por AciPrensa, www.aciprensa.com <http://www.aciprensa.com/>.
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nuestro pueblo”. La propia definicion de bien comun estd tomada letra por letra
del parrafo 65 de la Enciclica Mater et Magistra. Y el mismo horizonte cultural
se encuentra en el articulo 222 del Cédigo Civil en los deberes de padres e hijos
y en el articulo 102 del mismo Cdédigo. b) No puede esto extrafiar a nadie si se
observan los nombres de los Comisionados: Guzman, Diez, Evans, Silva Bascuiian,
Ortlzar, todos ellos catélicos consecuentes en el ambito publico y privado. Lo
mismo en el Consejo de Estado y en el 6rgano constitucional. Hubiera sido una
inconsecuencia maytscula que los autores del articulo 2° del Acta Constitucional
N° 2 de 1976 que se transfirié en términos idénticos al articulo 1° de la Constitucion
dejaran como un concepto abierto e indeterminado el de “familia”, como asimis-
mo el de “nicleo fundamental de la sociedad”. Todo lo contrario, ya que en los
considerandos del Acta Constitucional N° 2 sobre Bases de la Institucionalidad
se lee: “Entre los valores esenciales en que estas bases se sustentan leemos en el
considerando 4° que ella se basa en la “concepcién humanista cristiana del hombre
y de la sociedad” y luego se ahade: “Dentro de esta concepcion, la familia es el
ntcleo fundamental de la sociedad y es deber del Estado protegerla y propender
a su fortalecimiento”. Ya en las “Metas u objetivos fundamentales para la Nueva
Constitucion Politica de la Republica” (aprobado por la Comision de Estudios a fines
de 1973) se expresa: “En consideracion a la tradicion patria y al pensamiento de la
inmensa mayoria de nuestro pueblo” (N° 1) y en la Declaracién de Principios de
11 de marzo de 1974 la Junta de Gobierno: “En consideracién a la tradicién patria
y al pensamiento de la inmensa mayoria de nuestro pueblo, el gobierno respeta
la concepcion cristiana sobre el hombre y la sociedad. Fue ella la que dio forma a
la civilizacién occidental de la cual formamos parte, y es su progresiva pérdida o
desfiguracion la que ha provocado, en buena medida, el resquebrajamiento moral
que hoy pone en peligro esa misma civilizacién” (Punto Il concepcion del hombre
y de la sociedad). Alguien puede rechazar el concepto tradicional y cldsico de
familia, basado en la unién estable entre un hombre y una mujer, es decir, basado
en el matrimonio. Pero la Constitucién es lo que es y no lo que se quiera que sea,
ni lo que se aspira a que sea. También puede lamentarse que la Constitucion se
hizo como se hizo y por quién se hizo, pero si se pudo sostener la ilegitimidad
de origen de la Constitucién de 1980, es casi ridiculo que en el 2012, después
de todo lo pasado desde las reformas de 1989, se siga sosteniendo la ilegitimidad
de ejercicio de la Carta, a lo menos desde el punto de vista juridico. Lo que e/
legislador no puede hacer es una reforma constitucional encubierta a través de
una manipulacion ideoldgica del concepto de familia.

Ahora bien, el articulo primero es una norma, pertenece al ambito del deber
ser. Ser la “célula bésica de la sociedad” no es una constatacién factica o un
deseo hecho pensamiento, no es tampoco un dicho de uso frecuente. Es lo que
juristas italianos llaman una disposicién programatica, es decir, un mandato a
los 6rganos publicos y a la sociedad toda para que elaboren politicas pdblicas
y privadas que coloquen a la familia en condiciones de constituirse efectiva-
mente en lo que debe ser: “la célula base de la sociedad”. De ello derivan los
deberes del Estado “dar proteccion a la poblacion y a la familia” y a “propender
al fortalecimiento de esta”. No creo que sea acorde a la Constitucién el que se
ordene al Estado fortalecer las uniones de hecho, ni el matrimonio homosexual,
ni el incesto, ni la poligamia, ni el matrimonio a prueba, etc. Estas practicas
pueden encontrarse mas o menos extendidas, pero de ello no deriva el que se
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consoliden o extiendan por el Estado. Es evidente que el Estado tiene la obliga-
cién de proteger a las personas que puedan encontrarse en uniones de hecho
y a sus hijos. Pero debe hacerlo con medidas que no desalienten a la familia
basada en el matrimonio o que en vez de fortalecerla la debiliten. En efecto, /a
familia basada en el matrimonio estable es el &mbito de crecimiento personal
por excelencia de los cényuges y de los hijos. Dar entonces un régimen juridico
propio a la familia matrimonial no es una discriminacién arbitraria. En cambio
el concepto de “matrimonio igualitario” lo es, porque las uniones de hecho
colocadas artificialmente al mismo nivel del matrimonio heterosexual no estan
en condiciones de ofrecer el ambito de personalizacién necesario para ser con-
sideradas “la célula o nicleo fundamental de la sociedad”. Lo mismo vale para
el llamado “matrimonio homosexual”. Al conceder a uniones homosexuales
derechos analogos al matrimonio y a las familias heterosexuales (y uniones de
hecho heterosexuales) se debilita el proceso de personalizacion que es propio
de la relacion hombre-mujer e hijos, el cual contribuye al bien comin de una
manera mucho mds profunda y duradera, ya que se proyecta hacia el futuro a
través de la fecundidad y al cuidado de la prole. La relacién homosexual —incluso
la estable— se agota en los participantes y su satisfaccion personal, pero su contri-
bucién al bien comin es limitada. Siendo asi, existe una diferencia no arbitraria
entre el matrimonio heterosexual y el mal [lamado “matrimonio homosexual”.
Si se examinan los proyectos sobre AVP y AVC se notan dos corrientes. Por
una parte se conserva un minimo de temas reservados al matrimonio heterosexual
(comunidad de bienes, pension de sobrevivencia, fondo solidario, derechos de
alimentos, compensacién econémica, adopcion) y por la otra hay una corriente
inversa en que las uniones de hecho se ven equiparadas al matrimonio (saldo
en cuenta de capitalizacion, beneficio de cuota mortuoria, beneficios del fondo
solidario —pensién basica de vejez—, prevision de salud, violencia intrafamiliar,
prestaciones sociales, efectos procesales, sanitarios, penales, vivienda, sucesorios
y otros). Por otra parte, como el proyecto Allamand-Chadwick esta fuertemente
influenciado por la experiencia francesa, es necesario examinar esa experiencia
que, al parecer, indica que las parejas homosexuales no utilizan el pacto de vida
en comun (PAC). La experiencia espanola debe también ser estudiada, pues en ella
aparece claro que AVP-AVC son parte de un esfuerzo para lograr el “matrimonio
homosexual”, camuflado de proteccion a otras uniones de hecho. Sera necesario
igualmente estudiar el impacto que el proyecto de vida en comin o de vida en
pareja tendran sobre la nupcialidad (ya afectada por el divorcio) y sobre la nata-
lidad y el envejecimiento de la poblacién. Chile tiene un muy pequefio mercado
interno, ya con problemas de mano de obra en algunos sectores productivos,
con un territorio extenso y extendido con grandes espacios despoblados. Todo
ello significa que tiene serios problemas demogréficos que conllevan cuestiones
geopoliticas evidentes. Igualmente, debe examinarse en qué medida el proyecto
Gnico que se prepare es compatible con la trigésima medida del Compromiso
de Campana con el Mundo Evangélico: “Fortalecimiento de la institucién del
matrimonio, cuya naturaleza y esencia es la union entre un hombre y una mujer
que se comprometen para formar una familia”. Si el proyecto que se aprobare no
fuere compatible, es altamente probable un veto del Ejecutivo. Finalmente, no
olvidando el articulo 5° inciso 2° de nuestra Constitucion, debe tomarse en cuenta
lo establecido respecto a matrimonio y familia en el Derecho Internacional de los
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Derechos Humanos, no solamente en las declaraciones y en el derecho conven-
cional, sino también en el derecho consuetudinario. Valga lo mismo respecto de
los derechos del Nifio y de la Mujer.

JORGE PRECHT PIZARRO*

*Publicado en Diario Constitucional N° 179, de 25.1.2013.
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RECENSIONES

C. E. Delpiazzo, Derecho Administrativo General. Tomo 1°. Montevideo.
2011 (560 pp.).

Autor de numerosos articulos y varios libros' y director de la muy seria “Revista
de Derecho”, de la Universidad de Montevideo con mas de 21 volimenes pu-
blicados, de puntual aparicién, el profesor Delpiazzo ha dado a las prensas tres
volimenes de “Derecho Administrativo”. Este tomo 1° que resefiamos y dos mas
dedicados al “Derecho Administrativo Especial”. Al titular el autor este volumen
como “Derecho Administrativo General”, tomo 1° se refiere a lo que usualmente
contienen los cursos de esta rama del derecho puablico, es decir, las bases, sus
fuentes, organizacion de la Administracion y la actividad juridica de la funcién
administrativa estatal, cuyo es el contenido de tomo 1°, para estudiar en un tomo 2°
los medios de la Administracién (personal y bienes), la proteccion de los usuarios,
el control sobre la Administracién y la responsabilidad del Estado/Administracién.

Se inicia con una Introduccién en que plantea la sistematizacién que pro-
pone, para analizar en una Primera Parte las bases del derecho administrativo
(Estado y Derecho, funciones del Estado, la funcion administrativa y el derecho
administrativo: origen, nocién, caracteres, contenido y relaciones transforma-
doras/ética, globalizacién y tecnologia, entre otras). La Segunda Parte aborda
la teorfa de las fuentes, los principios generales del derecho, la Constitucioén, la
legislacion, reglamentos, integracién y otras fuentes, como los tratados, actos
y contratos administrativos, doctrina, jurisprudencia, costumbres, practicas y
precedentes. La Tercera Parte se refiere a la organizacién administrativa, tema
en que los maestros uruguayos han sobresalido notoriamente (recuérdese a
Aparicio Méndez y sus trabajos sobre la teoria del 6rgano). Aqui Delpiazzo
se introduce con un capitulo sobre teoria de la organizacién y luego entra a
la teoria del 6rgano y a los sistemas orgdnicos, en donde estudia su caracteri-
zacion, la centralizacién, la descentralizacién y la acentralizacién. La Cuarta
Parte esta dedicada a la actividad administrativa, la de mayor extension; en ella
se estudia la teoria de la actividad (juridica y material, reglada y discrecional,
de promocién y represion, prestacional y regulatoria), cometidos e incidencia
de las nuevas tecnologias?; los actos administrativos (caracteres, presupuestos y
elementos, irregularidades, extincién y la incidencia de las nuevas tecnologias/
los actos administrativos electrénicos); los procedimientos administrativos (ca-
racterizacién, principios, desarrollo y la incidencia de las nuevas tecnologias)
terminando con una clasificacion de ellos. La segunda parte de este parrafo de
la actividad administrativa se consagra a la contratacién de la Administracién,

"Hemos resefiado su Contratacién administrativa en lus Publicum 10/2003, 245.

2El profesor Delpiazzo se ha especializado en el tema, vid. sus Lecciones de derecho
telemdtico (en colaboracién con M. J. Viega), 2 vols. Montevideo. 2004 y 2009, y algunos
trabajos en el Anuario de la Facultad de Derecho de La Corufa (N° 11/2007, 177ss.) y en la
Revista Iberoamericana de derecho informatico (Mérida) N°s. 19-22/1998, 718ss.
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uno de los temas a que mayor dedicacion ha dado el maestro uruguayo: divide
la materia en contratos de la Administracién (nocién, caracteres, presupuestos,
elementos, ejecucion, irregularidades, extincion y nuevas tecnologias), los pro-
cedimientos de contratacion (formacioén, principios, procedimientos especiales,
licitacion pulblica e incidencias de las nuevas tecnologias), para terminar con
las principales figuras, como los contratos, de obras publicas, de suministros,
de servicios no personales y de medios econémicos (deuda publica, préstamo
y empréstito). Ha de sefialarse que cada tema estudiado va acompafado de una
bibliografia que permite al estudioso conocer mas fuentes para profundizar.

Se trata de un volumen de gran claridad expositiva, muy didactico y muy al
dia en lo que la practica administrativa va deparando en su actuar de hoy, con
sus contactos con la economia, con la organizacion de la Administracion, con las
nuevas tecnologias, sin perder de vista que la razén de ser de esta rama tan vital
del derecho publico es servir a la comunidad, a las personas de carne y hueso,
para que ellas puedan llevar una vida digna (y como decfia el viejo maestro esta-
girita) buena/virtuosa, frente a las dificultades que presenta la postmodernidad?.

EDUARDO SOTO KLOSS

AA.VV.,, La Contraloria General de la Republica, 50, 75 y 85 afios de vida
institucional. 3 volimenes (reedicién de volimenes de 1977 y 2002, y
edicion 2012). Unidad de Servicios Gréficos de la Contraloria General de
la Republica. Santiago de Chile. 2012.

Con ocasién de los 85 afios de la creacion de la CGR y cerrando el afio a través
del cual se ha venido celebrando este aniversario, ha publicado este Organismo
fiscalizador de la Administracién del Estado —tnico en el mundo con su carac-
teristica de control contable pero especialmente de juridicidad de su actuar u
omitir*~ en un hermoso formato, la reimpresién del homenaje que le rindiera
en sus 50 afos (1977) la catedra de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, y del volumen recordatorio de los 75 afios
de existencia (2002) que hiciera la propia CGR, como, asimismo, la edicién de
un grueso volumen conmemorando estos 85 afios de vida. La presentacion de este
trio de obras sirvié para reunir una nutrida concurrencia del mundo universitario
dedicado al derecho publico, y especialmente a quienes han escrito trabajos en
este volumen del presente ano 2012.

3Una sola observaciéon me permito hacer: en el tomo 2°, que se anuncia, sugiero que en
la Sexta Parte se elimine el término “administrado”, desde que las personas “se gobiernan”, las
cosas “se administran” y, obviamente, las personas “no son cosas administradas”. La dignidad
ontolégica que posee toda persona humana, desde su concepcién misma, lo impide.

“4Tanto preventivo, a través de la toma de razén, como a posteriori, cual el caso de los
llamados actos exentos de toma de razdn.
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A riesgo de extendernos en esta recensién haremos mencién a los tres vo-
[Gmenes.

La Contraloria General de la Repdblica, 50 anos de vida institucional.
Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile. Imprenta Camilo Henriquez. Santiago de Chile. 1977
(555 pp.).

Treinta y cinco afios hace que aparecia este volumen que imaginaramos alli en la
catedra de Derecho Administrativo del Departamento de Derecho Publico de la
Universidad de Chile, del que éramos Director®.

Dos fueron los motivos que nos impulsaran a imaginar este libro de homenaje
en el cincuentenario de la CGR, una obra no usual en nuestro medio, ya que no se
rendia un homenaje a una persona, que es lo frecuente en el mundo académico,
sino a una institucién; y en un volumen de tapa y contratapa blancas y con letras
de un color azul marino, “el libro blanco”, como le caracterizariamos, que tenia
un significado muy especial como veremos en seguida, al sefalar el primero de
los motivos que lo originaron.

El primer motivo que nos impulsé requiere remontarse a nuestra historia. Para
entender el porqué de este homenaje tan singular hay que recordar un tiempo
ciertamente tragico para la historia y el derecho patrios.

Y es que ante la monstruosa interpretacién que hiciera la Corte Suprema del
articulo 87 de la Constitucion de 1925 declarandose incompetente para conocer
de la nulidad de los actos de la Administracién, se erigié la Contraloria General
de la Repdiblica, en el periodo especialmente de los afios 1970-73 (y ain antes,
con ocasion de la fatidica ley de la reforma agraria/1968), en la tnica posibilidad
de defensa de los derechos de las personas ante la avalancha de ilegalidades y
avasallamiento de los derechos de los ciudadanos de que hacia gala el gobierno de
clarisima inspiracién marxista leninista de la época. Ha de recordarse que llevaba
el estandarte de la ilegalidad la “requisacion” de industrias (la Ilamé requisacién y
no requisicion, porque ésta lleva constitucionalmente la correspondiente indemni-
zacién, en cambio aquel artificio era una vulgar confiscacion)®, el silenciamiento
de la Radio Agricultura, el cierre del diario El Mercurio, la pretensién de disolver
entidades gremiales, el ataque constante a los Colegios Profesionales, la existencia
de fuerzas de choque (las tristemente célebres brigadas Ramona Parra o Elmo Ca-
taldn) al modo de las SS hitlerianas, la existencia del grupo paramilitar de “amigos
del presidente”/GAP, el ataque grosero de la prensa marxista a los miembros del
Poder Judicial, el copamiento de tribunales (caso Juzgado de Melipilla’, la preten-

>Director designado en abril 1974, confirmado en 1976 y elegido y reelegido cada
cuatro afos, hasta 1998 (marzo) en que me retiré de la Facultad por los luctuosos sucesos
ocurridos en ella en mayo 1997.

®Hemos estudiado con pormenor el tema en Estudios Juridicos (Univ. Catélica de Chile)
vols. 1 (1972) N° 2, 178-207, y 2 (1973) N°s. 1/2,233-260, y en Revista de Derecho Publico
(Univ. de Chile) N° 13 (1972) 61-80).

7Vid. nuestra, “La destruccién del Estado de Derecho en Chile 1970-1973”, en RDP cit.
N°s. 53-54/1993, 57-96.
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sién de establecer una escuela nacional unificada/enu para marxistizar a la nifiez
y juventud al modo estaliniano, sin poder olvidarse la pretension de promulgar
una ley aprobada por el Congreso eliminandole articulado que no convenia a
los intereses del gobierno, y que fuera representado por la CGR por su notoria
inconstitucionalidad, etc., y un largo etc.8.

Fue la CGR el dnico organismo que asumié el deber de conocer de las
reclamaciones de los afectados por esos actos de evidente corte totalitario, que
s6lo a través de los innumerables decretos de insistencia podian ejecutarse. Valga
recordar —por la “alergia” a la historia que tienen algunos— que en un caso con-
creto el presidente de la replblica por un solo decreto de insistencia insistié 48
resoluciones de requisacion de industrias emitidas por el Director de la Direccién
de Industria y Comercio/Dirinco, y en que la incompetencia presidencial era mas
que evidente desde que tal decreto de insistencia sélo habria cabido respecto de
decretos dictados por el propio presidente de la repiblica y jamas de resoluciones
de jefes de servicio que, como en el caso sehalado, habria ejercido potestades
desconcentradas de las que carecia el propio presidente y hasta el ministro res-
pectivo. La ilegalidad era ya monstruosa para ser precisos®.

A raiz de la insigne y titdnica labor del Contralor General de la Republica de
la época —que sufriera el ataque insistente y grosero de la prensa gubernamen-
tal’— don Héctor Humeres Magnan (1), fue que se nos ocurrié recordar los 50
afios de su creacion (DFL 400bis, de 12.5.1927) con un Libro Homenaje en el que
participaran profesores de derecho administrativo de la catedra y también algunos
profesores destacados de la disciplina de Argentina (el maestro Marienhoff , don
R.C. Barra) y del Uruguay (el maestro Alberto Ramén Real, y don Héctor Fruggone),
como también se obtuvo la colaboracién de las distintas Contralorias del drea del
Pacifico (en donde estuvo la recordada Comision Kemmerer), como las de Panam4,
Colombia, Ecuador, y Per(), si bien estas son de sélo control financiero contable
de la Administracién e incluso de Tribunales de Cuentas del drea atlantica, como
de Argentina y Uruguay''.

El otro motivo que tuvimos en mente al publicar este “libro blanco” fue
para destacar, ademds, la gran labor que habia hecho la CGR en la creacion del
derecho administrativo chileno en sus grandes bases, como, por ejemplo, en lo
referente al procedimiento administrativo, al acto administrativo, a la organizacién
administrativa del Estado, al régimen juridico de la funcién publica, al contrato

8Se trataba de la ley llamada de “las tres dreas de la economia”, que no fuera nunca
publicada y, por tanto, nunca se transformé en ley de la Republica, no obstante haber sido
aprobada en todos sus tramites legislativos en el Congreso Nacional.

9La inconstitucionalidad del llamado “decreto de insistencia” la hemos analizado con
detalle en la RDP (U. de Chile) N° 15/1974, 55-88.

0Vid. I. Aréstica M., El gobierno de la unidad popular y la Contraloria General de la
Repdblica, en RDP cit. 53-54/1993, 97-116, en que analiza el uso arbitrario de los decretos
de insistencia, el desconocimiento de las facultades fiscalizadoras de la CGR y la campana
de desprestigio en contra del organismo y, especialmente, del Contralor Humeres Magnan.

"Desde que la Contraloria chilena es Gnica en cuanto controla preventivamente la consti-
tucionalidad y legalidad de los decretos y resoluciones de las autoridades de la Administracién
sujetas a su fiscalizacion, es decir, antes que nazcan a la vida juridica.
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administrativo especialmente de construccion de obra piblica, etc., y todo ello
desarrollado por la via jurisprudencial contralora y sin la barbarie de hacerlo con
injertos extranjerizantes, sino fundamentado en nuestro propio Derecho. De alli
también la riqueza de nuestra disciplina, puesto que la labor jurisprudencial y sobre
la base de la obligatoriedad de los precedentes —como es el régimen de nuestra
Contraloria— resulta no sélo de mayor riqueza conceptual sino de muchisima mayor
seguridad juridica, tanto en su certeza como en su estabilidad.

Como dice un antiguo proverbio aleman, “el dolor o la pena compartida
es media pena, la alegria compartida es doble alegria”. En efecto, compartimos
una doble alegria: advertir |a vitalidad que tiene hoy —en sus 85 afios— la CGR en
su inmensa labor en pro de la juridicidad de la Administracion del Estado y de
la probidad de sus integrantes y por la modernidad de su actuar en ello, que la
hace un ejemplo de estos organismos en el mundo, ademds de la confianza que
ella inspira en la ciudadania y su cercania con ella, incluso a través de medios
electrénicos'.

Por Gltimo, agradezco muy sinceramente al sefior Contralor General de la
Republica, don Ramiro Mendoza Zdhiga, que fuera muy distinguido alumno,
ayudante, colega de cétedra y discipulo, haber podido recordar la elaboracién
de aquel homenaje plasmado en 197713,

La Contraloria General de la Republica y el Estado de Derecho. 75 afos de
vida institucional (1927-2002) (402 pp.).

Este volumen, mas breve, fue obra de la propia Contraloria para celebrar sus 75
afos de vida. Elaborado en los ultimos anos de funciones del Contralor de la
época, don Arturo Aylwin Azécar, salié a la luz cuando expiraba su jefatura (por
edad) sin que tuviera mayor publicidad.

Entre sus trabajos (21) se destacan Modernizacién de la Contraloria General
de la Repiblica (A. Aylwin), Las organizaciones no gubernamentales en Chile y su
fiscalizacion (H. Hernandez S.), La ética de la funcién pudblica en Chile y la Con-
traloria General de la Reptblica (H. Ledezma), La jurisprudencia de la Contraloria

12Entre los trabajos contenidos en este volumen, que son 23, destacamos Chile 1925-
1932, de la nueva Constitucion al nuevo régimen de gobierno (B. Bravo Lira), Los plazos en el
derecho administrativo (H. Caldera Delgado 1), La jurisprudencia administrativa sobre “asig-
nacion profesional” y “titulo profesional universitario” (G. Reyes Roman 1), La proteccicn a la
maternidad de la mujer funcionaria en la jurisprudencia contralora (O. del Barrio C.), El régimen
de incompatibilidades en el derecho publico chileno (D. Hernandez E.), La toma de razén y el
poder normativo de la Contraloria General de la Reptblica (E. Soto Kloss), s Apreciacion de los
hechos e interpretacion del Derecho? (G. Fiamma O.) y La responsabilidad de la Administracién
del Estado en la jurisprudencia administrativa (R. Pantoja B.). Se agrega a ello las contribuciones
de las Contralorias de Panama, Colombia, Ecuador y Pert, como de los Tribunales de Cuentas
de Argentina y Uruguay, y en un Apéndice se incluyen los textos legislativos de creacién (1927),
de su reorganizacién (1932) y de su ley orgdnica vigente (1964), hoy orgénica constitucional,
como también variadas normas reglamentarias de organizacién interna.

3Esta recension tiene como base las palabras de presentacién de este volumen que se nos
encargara en el Seminario realizado el dia jueves 14.12.2012, organizado por la Contraloria
para presentar los tres volimenes referidos.
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General de la Republica y su labor interpretativa (G. Astorquiza A.), El contrato
a honorarios en la Administracion del estado bajo la luz dictaminante de la Con-
traloria General de la Repdblica (R. Mendoza, P. Aguerrea), Transformaciones del
derecho administrativo en el siglo XX (P. Pierry A.), Cémo y con quién contrata la
Administracién (I. Aréstica M.), El procedimiento administrativo en Chile, aportes
de la Contraloria General de la Republica (F. Gonzédlez M.) y La motivacion del
acto administrativo (A. Vergara B.).

La Contraloria General de la Republica, 85 anos de vida institucional (1927-
2012) (480 pp.).

Se inicia con una presentacién del Contralor General en la cual con precision
sefiala acerca de la CGR que “no somos la administracion activa, tampoco la en-
frentamos. Dificil rol donde debemos siempre colaborar con los gobiernos y ser
socios naturales de las oposiciones”, funcién en que “debe siempre emplazarse
como el colaborador esencial al logro del bien comdn, facilitando el actuar probo,
eficaz, eficiente y oportuno de la buena decision estatal” (p. 5).

Dividido el volumen en cinco capitulos contiene 29 trabajos cuyos autores son
en su mayoria profesores de las distintas Facultades de Derecho del pais. Del capi-
tulo | (sobre Contraloria General de la Republica) destacamos La Administracion del
Estado en Chile y el concepto de autonomia (E. Cordero Q.), Contralor General de
la Republica y notable abandono de deberes (F. Saenger G.), La Contraloria General
de la Republica en perspectiva histérica y comparada (1. Obando, J. Allendes), y La
Contraloria General de la Reptblica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(P. Aguerrea M.). Del capitulo Il (Juridicidad) Los decretos exentos de toma de razon,
50 anos de su creacion (P. Varas A.), Bases constitucionales de la toma de razén
y de la potestad dictaminante de la Contraloria (E. Navarro B.), Sobre el control
de los decretos con fuerza de ley (L. A. Silva 1.), Toma de razén, presuncién de
legalidad y jurisdiccién (M. Venegas P.). Del capitulo lll (Procedimientos, sancién,
debido procedimiento) £/ motivo de hecho en las sanciones administrativas: notas
sobre procedimiento, fundamentacion y justificacion (l. Aréstica M.), y La Con-
traloria y la pregunta de Carbonnier (A. Pedrals G.-C.). Del capitulo IV (Personal
de la Administracion del Estado) El tramite de “registro” y problemas que suscita
(E. Soto Kloss), £l maltrato laboral en la funcién pidblica (C. G. Pérez V.). Del capi-
tuloV (Temas de jurisprudencia) Los plazos en la Administracién sno son fatales?
(C. Montero C.), La contribucion de la Contraloria al desarrollo y delimitacion de
los principios de la contratacién administrativa (). L. Lara, C. Helfmann M.) y Notas
acerca de la potestad dictaminante de la Contraloria General de la Repdblica en
el contrato de concesién de obra publica (P. Alarcén J.).

Un volumen que se erige como fundamental para conocer las funciones de
control de juridicidad de este organismo fiscalizador de la Administracion del
Estado, que —como deciamos en el Libro Homenaje de 1977- es tipico de nuestra
institucionalidad chilena y que fuera un baluarte en la defensa de los derechos de
la personas frente a la arbitrariedad del gobierno de los mil dias (1970-1973), pero
también fuera el verdadero creador del derecho administrativo criollo (1950-1976)
como derecho de los servicios piblicos primeramente y luego como un derecho
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defensor de los derechos ciudadanos, a través de su jurisprudencia, interpretando,
en la medida de lo posible, con criterios de justicia, el derecho aplicable “por” y
“a” la Administracién del Estado'.

EDUARDO SOTO KLOSS

Jary Leticia Méndez Maddaleno, La Constitucion como proceso politico.
Dykinson S.L. Madrid. 2012 (273 pp).

En el continuo debate constitucional sobre la naturaleza de la Constitucion y los
conceptos derivados de ella, de modo particular, la reforma constitucional y la
interpretacion, La Constitucién como proceso politico procura muchos frutos para
quien busque la problematizacién de las realidades politicas. Este libro inicia con
un recorrido por la bdsqueda del punto ideal de fusién de la legitimidad con el
poder —permanente anhelo de los hombres de todos los tiempos—. Ademds de ser
éste su punto de partida, la autora insiste a lo largo de sus paginas en buscar y
hallar ese punto ideal de la legitimidad del poder politico en el proceso de cons-
truir un régimen juridico-constitucional.

Interesante resulta que esta obra emerge en un momento en el que con mayor
evidencia se remarca la zona de indefinicion de esos conceptos constitucionales
y hoy mas grandes instrumentos de expresion politica. La reforma constitucional
y la hermenéutica constitucional son conceptos constitucionales de pretendida
incidencia en la configuracion del Estado constitucional democratico y de rea-
firmacién de los valores fundamentales de la sociedad. Ambos igualmente giran
alrededor del juego armonioso de dos elementos clave del sustento politico de
una Constitucion nacional: auctoritas y potestas. Bajo la conduccién de estos
elementos, la autora advierte que la Constitucion ha ido evolucionando y con ella
los presupuestos del Derecho constitucional. De modo que la necesaria dialécti-
ca entre auctoritas y potestas ha ido desarrollando una continua transformacion
conceptual hasta convertir la Constitucién en un proceso politico.

Desde las primeras paginas se aborda la naturaleza de la Constitucién desde
una doble dimension: juridica y politica. Una dualidad que para la autora anuncia
la teoria y la praxis de la voluntad social y su incansable bisqueda de la securitas.

T4Con la asuncién por parte de los tribunales ordinarios de justicia (impulsada por la
Corte Suprema a partir del discurso de inauguracién del afio judicial de marzo de 1973) de la
competencia para conocer de la juridicidad de los actos de la Administracién del Estado y, sobre
todo, con la creacién de la accién constitucional de amparo general (conocida como “recurso
de proteccién”) por la Junta de Gobierno (DL 1552, de 13.9.1973, Acta Constitucional N°3), y
la dictacién del Auto Acordado de la Corte Suprema que estableci6 su tramitacién (29.3.1977),
el rol tutelar de la Contraloria respecto de los derechos de las personas ha decrecido, pero atin
hoy es juridicamente posible, y se produce con mucha frecuencia) acudir ante ella por parte
de los particulares para que se pronuncie sobre la constitucionalidad y legalidad de decretos
y resoluciones o actos administrativos, hechos u omisiones de las autoridades administrativas,
que les agravien, sin necesidad de patrocinio de abogado y de forma enteramente gratuita,
decidiéndose el asunto en plazos normalmente mas que razonables.

Recensiones 285



Ante la necesaria dindmica de la vida social y su ineludible variedad en sus fines
se impone la esencia de la estabilidad como primera respuesta del Derecho a la
vida en sociedad.

En la cabalgata de instituciones que aborda este libro, siempre circulando el
tema central, se ubica con detalle la percepcién moderna de “Rechsstaat” y su
evolucidn, su fracaso y sus nuevos brios.

Es preciso advertir que dentro de los cinco capitulos que componen el libro,
hay uno que merece especial atencion, porque en €l se centra la originalidad del
enfoque de la autora. En este capitulo tercero, Méndez Maddaleno, para fortalecer
el pilar de sus conclusiones propone una Tipologia de la Constitucion, tomando
como criterio diferencial el elemento politico de su contenido. Es este un esfuerzo
por puntualizar el género propio y la diferencia especifica de cada teorfa analizada,
a partir de la Constitucién de Weimar de 1919. La Tipologia se estructura segin
seis conceptos-tipo: Constitucién como norma fundamental (Kelsen); Constitucion
como realidad integrante o proceso de integracion del Estado (Smend); Constitu-
cion como estadio cultural (Haberle); Constitucién como institucién (Hauriou);
Constitucién como decisién politica fundamental (Schmitt); Constitucion como
fuerza politica dominante (Mortati). Con esta clasificacién se intenta develar la
dificil escision del elemento politico en toda Constitucion y prepara el terreno para
avanzar hacia la afirmacién de que la Constitucién puede llegar a ser un proceso
politico. Se centra la atencion en los mecanismos de la reforma y la interpreta-
cién constitucional como formas de liberar la tensién perpetua entre lo juridico
y lo politico como elementos constitutivos de toda Constitucién. De los limites y
diferencias entre ambas, y del campo subrogado a la hermenéutica en la actual
praxis de los jueces constitucionales.

La autora tiene a bien sefialar cémo la reforma constitucional cumple un
papel insustituible en la vida politica, pero la limita, siguiendo a los clasicos,
a momentos de crisis. En ese orden de ideas, Méndez Maddaleno nos recuerda
que el poder constituyente estd vinculado a la soberania; de que soberania no es
omnipotencia y de que el poder del pueblo debe tener sus Iimites. Al respecto
nada mas visionario y reflexivo, como que el poder queda limitado bien por la
propia razén o por la inmanencia del Derecho natural.

Por otra parte, aunque la Dra. Méndez admite que la interpretacién puede ser
una forma idénea para modelar cambios de perspectiva constitucional, de igual
manera reconoce que el problema principal del método esta en la legitimidad.

La Constituciéon como proceso politico, podria decirse, es un compendio
de la formacién del telos constitucional como expresion del ser politico de la
sociedad. Es una lectura interesante por la profundidad de su enfoque que revela
conocimiento de los grandes autores antiguos y modernos del constitucionalismo,
especialmente de la Europa Continental, pero sobre todo, porque propone el es-
tudio de un tema que afecta de modo global a todos los Estados constitucionales
democraticos y que timidamente hemos llevado al debate publico.

EUGENIO PEREZ DE FRANCISCO
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RESENA DE LIBROS

F. Ocaranza — A. Gémez, Documentos para el estudio de la Reptblica:
el primer Congreso Nacional de Chile de 1811. Universidad Bernardo
O’Higgins. Santiago de Chile. 2011 (365 pp.).

Se trata de un volumen especial de la revista “Tradicién y Saber” de esta Universidad
elaborado para conmemorar los 200 afnos de la existencia del primer Congreso
instituido en Chile el 4.7.1811. Con una crénica, estudio y bibliografia fundamental
acerca de este Congreso se introduce la obra, la cual contiene una abundante
cantidad de documentos tanto del proceso preparatorio (génesis de la idea hasta la
eleccién de diputados, en la cual O’Higgins representaria la villa de Los Angeles),
como referentes a su funcionamiento hasta su clausura por la intervencién militar
de Carrera que lo cierra (4.12.1811) y asume el poder.

Una obra muy (til para conocer los origenes de esta primera institucién, muy
ajena a la institucionalidad indiana, en que Chile era un reyno de la corona de
Castilla y ni se pensaba en independencia alguna, en circunstancias de que el rey
se encontraba preso del poder napolednico y sin gobierno real efectivo de estos
territorios americanos.

A. Bronfman —]. . Martinez — M. A. Naiez, Constitucién Politica comentada.
LegalPublishing Chile. Santiago de Chile. 2012 (562 pp.).

Siguiendo un criterio usualmente utilizado en este tipo de trabajos, los autores,
profesores de derecho constitucional, luego de una Introduccién sobre las carac-
teristicas generales de la Constitucion de 1980 (codificada, rigida, normativa y
suprema) van agregando a cada articulo de la parte llamada “dogmatica” (arts. 1°
a 22) las concordancias y explicaciones de doctrina y jurisprudencia sobre cada
disposicion; particularmente de interés es lo referente al capitulo I, Bases de la
Institucionalidad (pp. 17-82) y a los derechos fundamentales (pp. 79-461). Se in-
cluyen también en este primer volumen las garantias constitucionales de amparo
(proteccién y habeas corpus, arts. 20 y 21, respectivamente).

Muy préctica y seria y de gran utilidad tanto para abogados de ejercicio tribu-
nalicio como para las catedras de derecho publico de las distintas universidades
del pafs.
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Alejandro Romero Seguel, Curso de derecho procesal. Los presupuestos
procesales relativos a las partes. Tomo lll. Editorial Juridica de Chile. Santiago
de Chile. 2011 (89 pp.).

Siguiendo paulatinamente con la elaboracién de este Curso, el profesor Romero
aborda en este tomo la capacidad procesal, la representacion y la postulacién.

En una vision doctrinaria anclada en la exposicién de las instituciones proce-
sales fundamentales y superadora de esa dicotomia de derecho procesal organico,
por una parte, y funcional, por la otra, se estudia en cinco capitulos las partes
de la relacién procesal (dualidad de partes, terceros y la sucesién procesal), el
litisconsorcio voluntario, la capacidad de las partes (personas naturales, personas
juridicas, comunidades, sociedades de hecho, patrimonio o entes, el Estado, fiscalias,
y levantamiento del velo), y finalmente la postulacién (abogados, comparecencia,
mandato y algunas representaciones especiales).

De gran claridad y pedagogia es plenamente recomendable tanto para alumnos
como para abogados. Esperamos el tomo IV para seguir aprendiendo una nueva
perspectiva del derecho procesal, rama tan rica en lo juridico y que, sin embargo,
ha sido ensefada durante tantas décadas de modo tan positivista, centrada en el
articulado de los codigos que regulan la materia. Habria que recordar al Maitland
cuando afirmaba que el Derecho se escapa frecuentemente por los intersticios del
proceso, cosa que muy bien sabian los romanos....

Eugenio Pérez de Francisco, Codigo de derecho humanitario bélico. Uni-
versidad Antonio de Nebrija. Madrid. 2012 (578 pp.).

Miembro del Consejo de Redaccién de esta Revista y catedrético de derecho in-
ternacional, esta obra retine como un verdadero Cédigo en la materia las normas
que regulan este derecho relativamente nuevo que es el derecho humanitario
bélico, tendente a morigerar la barbarie que suele originarse en las guerras y
que tanto danan a los pueblos. Dividida en cuatro partes, la primera refiere las
normas sobre conduccion de las hostilidades; convenios de dmbito general, de
particular relevancia los Convenios de La Haya y de Ginebra, concernientes a
ninos, a minas, a ambiente, armas quimicas, biolégicas y asociadas, y proteccién
de bienes culturales. La segunda parte contiene los normas acerca de la limitacién
y prohibicién de determinados armamentos y sistemas de verificacién, armamento
nuclear y convenios regionales. Una tercera parte se refiere a normas de prevencién
y sancién de crimenes internacionales, para en una cuarta parte y final se incluyen
algunos documentos sobre guerra maritima, guerra aérea, reglas para submarinos
frente a buques mercantes, minas antisubmarinas, etc. Un indice alfabético de
materias completa este Cédigo.

Utilisimo es este volumen para todo aquel que se interesa sobre esta materia,
teniendo a la mano mas de 60 convenios, tratados y sus innumerables anexos. Se
felicita al profesor Pérez de Francisco por este gran servicio prestado a la comu-
nidad cientifica de los internacionalistas.
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AAVV., Topica y dialéctica en la jurisprudencia. Estudios en homenaje a
Francisco Puy. Universidad de Santiago de Compostela. Santiago de Com-
postela. 2011 (488 pp.).

Impulsada esta obra por su discipula, hoy catedratica, Milagros Otero Parga, nos es
grato resenar este homenaje al profesor Puy Munoz, el dltimo de los catedraticos de
la muy relevante escuela iusnaturalista cldsica espafola de los afos 60 y siguientes,
que reuniera entre otros a tantos maestros como De Assis, Elfas de Tejada, Galdn
y Gutiérrez. Conocido es el empefo del maestro Puy para desarrollar la “tépica
juridica”, de alli que este homenaje ha tratado de reunir trabajos sobre el tema,
como asimismo sus vecinas retérica y dialéctica. Entre las 40 colaboraciones me
atrevo a destacar, sin perjuicio de las no nombradas, los trabajos de Balifas (Ideas
para una légica del buen sentido), Elésegui (La interpretacién de los derechos
humanos desde la tépica y la légica de lo razonable en el profesor Puy), Herrera
(Los limites de la argumentacién deliberativa), Risso (El tépico Constitucion. Un
dialogo con F. Puy) y Sanchez de la Torre (Argumentos sobre la justicia del derecho
en el entorno socratico). Hay también trabajos especificos sobre el pensamiento
del homenajeado como los de Agfs, Bandieri, Carvalho, Dehesa, Gibert, Lépez
Moreno, Otero Parga, Rodriguez-Lugo, Soto Kloss y Terao.

Un merecido homenaje a quien andaluz de nacimiento e hijo de Galiciay de
la Universidad compostelana, su hogar desde que asumiera la catedra de filosofia
del derecho siendo atin muy joven en la década de los afos sesenta.

Fundacién Jaime Guzman, Ideas y propuestas 2010-2011. Santiago de
Chile. 2011 (251 pp.).

Con el auspicio de la Fundacién Hans Seidel/Baviera aparece este nuevo bianua-
rio que los habituales informes y estudios sobre temas de interés general para la
comunidad nacional, que periédicamente realiza esta Fundacién Guzman, que
[leva el nombre del constitucionalista, profesor universitario y senador que fuera
vilmente asesinado por un comando castrocomunista el 1 de abril de 1991 a la
salida de su clase en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile
(Campus Oriente).

Entre los temas politico-institucionales se destacan los referentes a la transpa-
rencia de las empresas publicas, la regulacién de los contenidos de la television,
el caso Atala (madre lesbiana) y el principio del interés superior del nifio. En temas
sociales y econémicos, la relacion trabajo y familia no sélo una cuestién finan-
ciera, el hostigamiento escolar: un desafio para toda la sociedad, mujer, trabajo
y maternidad: juna relacién conflictiva?, propuestas econémica y tributaria en
favor de la familia y, finalmente, energia y ambiente; en temas internacionales,
se incluye un interesante informe sobre la reforma de la Cancilleria chilena, un
tema pendiente.

Es muy meritoria la labor que la Fundacion Jaime Guzman realiza a través de
estos estudios, los cuales no sélo son elaborados con seriedad y rigor, sino que en
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una clara perspectiva de bien comun, teniendo en cuenta las verdaderas necesi-
dades de la gente comtin, como era la idea de quien fuera uno de los artifices de
la Constitucién de 1980 en sus bases de la institucionalidad.

A. Gémez - FJ. Ocaranza (editores), Epistolario de don Bernardo O’Higgins
Riquelme (2 tomos). Universidad Bernardo O’Higgins. Santiago. 2011
(907 pp.).

Dos hermosos volimenes que contiene el Epistolario con 804 cartas del Libertador
y Précer maximo de nuestra Patria, desde aquella desde Londres (10.10.1798)
con apenas 20 afos de edad, hasta su dltima desde Lima (17.10.1842) dirigida al
Presidente Bulnes, poco antes de sus tltimos dias.

En su grandisima parte incluye cartas desde aquella escrita a bordo de la
corbeta inglesa “Fly” al ancla en el Callao (25.7.1823) al Presidente del Perd hasta
su Gltima ya mencionada. De las 804 cartas, las enviadas desde el Pert son las
signadas con los niimeros 273 al 804.

Preceden a ellas unos estudios muy serios de los editores Gémez y Ocaranza
y también Lara Ortega y Prado Berlien. Dos trabajos merecen una lectura atenta
y provechosa, como “llustracion y modernidad en la figura histérica” de don
Bernardo y “Hacia el Santiago decimonénico: la capital en transicién desde el
resabio colonial a la modernidad urbana de O’Higgins”. Sin perjuicio de la “Nota
introductoria” y las “Referencias biograficas” y de las “Fuentes bibliograficas”, que
revelan gran acuciosidad de los autores.

Felicitamos a la Universidad Bernardo O’Higgins por esta iniciativa que
permite tener a la mano un material de dificil pesquisa, y conocer el gran valor
humano de O’Higgins, que no siempre ha sido valorado, ya que se ha puesto mas
en realce su heroismo, su valentia y su gran amor a la Patria, al punto que puso
a su disposicién toda su fortuna —que no era escasa— para formar y hasta vestir a
los soldados y entregarla a Chile.

290 IUS PUBLICUM N° 30 (2013)



RESENA DE REVISTAS

I. CHILE

Actualidad Juridica — Universidad del Desarrollo, N° 27/2013.

El tema central se dedica a la reforma procesal civil que se proyecta; en Estudios
destacamos, Hacia una nueva concepcién del contrato (P. Rodriguez G.);
Abogados integrantes e independencia del Poder Judicial (S. Verdugo, C. Ottone);
La proteccién ambiental en el ambito constitucional (J.L. Varela): Hidroaysén y
fraccionamiento de proyectos (A. Leiva S.); El principio de probidad, analisis ético-
politico (J. Williams B.); Puerto y Central Castilla, comentario a sentencias de la
Corte Suprema (C. Boettiger P.), y La ejecucién de oficio de actos administrativos
desfavorables (N. Enteiche R.).

Revista Chilena de Derecho — Universidad Catélica de Chile, Volumen 39,
Nos- 1y 2/2012.

De interés del N° 1, El principio de inexcusabilidad y el derecho de accién desde
la perspectiva del Estado constitucional (P. Martinez Benavides); El uso del dere-
cho y jurisprudencia extranjera en los fallos del tribunal Constitucional de Chile:
2006-2010 (L. Galddmez Zelada). Del N° 2, La sentencia judicial como medio de
prueba (A. Romero Seguel); Aborto y justificacion (M. M. Ossand6n ); La tutela
juridica del agua en el derecho romano (J. D. Terrazas P.); La desproporcion del
test de proporcionalidad: aspectos problematicos en su formulacién y aplicacién
(I. Covarrubias C.); Legislaciéon, common law y la virtud de la claridad (P. Yowell),
y La doctrina de la causa y su eficacia practica (J. Baraona G.).

Revista de Derecho — Universidad Catélica de Valparaiso, Volumen XXXVIII,
N° 1/2012.

Destacamos, Las relaciones de vecindad y la teoria de las inmisiones en el cédigo
civil (C. Amunategui P.); La responsabilidad civil del concesionario de obras viales
y su fundamento en la obligacién de seguridad respecto de los usuarios en el
derecho chileno (J. L. Diaz Sch.); Derechos de autor y desarrollo. Méas alla de la
ilusoria solucién prevista en el Anexo del Convenio de Berna (A. Cerda Silva); El
modelo organico de la ejecucion civil desjudicializada desde el punto de vista
del derecho comparado. Mitos y realidades de la desjudicializacion (A. Pérez R.);
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Las falencias del test de interés piblico como instrumento de ponderacion entre
el acceso a la informacién publica y la vida privada (I. Covarrubias C.); Las auto-
rizaciones de pesca y el derecho de propiedad (J. Fuentes Olmos); ;Es el tribunal
constitucional el supremo intérprete de la Constitucién? (L. A. Silva l.), y Un nuevo
giro hermenéutico de la Corte Suprema en la aplicacién del recurso de amparo
econdmico (J. Bassa, C.Viera A.).

Revista de Derecho — Universidad Catdlica del Norte, N° 1/2012.

De interés, El desarrollo de los principios constitucionales tributarios de caracter
material en la jurisprudencia del tribunal constitucional (P. Masbernat); Las profe-
siones “andlogas” en el delito de ejercicio ilegal de la medicina del articulo 313
del Cédigo Penal chileno. Propuesta para su determinacion (P. Milos H.), y Algunos
aspectos relevantes de la prueba pericial en el proceso civil (M. Aguirrezabal G.).

Derecho Publico Iberoamericano — Revista del Centro de Justicia Constitu-
cional, Facultad de Derecho, Universidad del Desarrollo, N° 1/2012.

De esta nueva publicacién destacamos Responsabilidad patrimonial de la
Administracién por falta de servicio (= responsabilidad objetiva) (C. Roman Cordero);
Breve analisis sobre la evolucion juridico constitucional del derecho a la educacion
y la libertad de ensefianza en Chile (J. A. Gonzalez T.); El inicio de la lucha por los
derechos de los indigenas del Nuevo Mundo. Una reinterpretacion politica (I. S.
Ledn Borja); Personalismo, sexualismo y disolucién en la posmodernidad. Una
critica a la concepcién liberal de los derechos (J. F. Segovia); El caso Atala, razones
para afirmar la nulidad del proceso y la sentencia de la CIDH (A. Ferrer y otros);
Sobre la inconstitucionalidad de la figura de la mediacion obligatoria contenida
en el articulo 43 de la Ley N° 19.966 (A. Leiva Lopez); Litigacion judicial frente
a la Administracién del Estado, un recuento histérico (E. Soto Kloss), y De la po-
testad constitucional discrecional del Presidente de la Repiblica (N. Enteiche R.).

Revista de Derecho — Universidad Austral de Chile, Volumen XXV, N° 1/2012.

Destacamos, Limitacién de la responsabilidad: bases romanas de un dogma ius-
privatista (P. Lazo Gonzalez); La responsabilidad civil extracontractual por el dafio
ambiental en la construccion y operacién de las carreteras (V. Delgado Sch.), y
Operativizando la relacién ley-reglamento: una propuesta de redefinicion del rol
de la reserva legal (M. Guiloff T.).
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Revista de Ciencias Sociales — Universidad de Valparaiso, Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales, N° 59/2011.

De interés, El reconocimiento de la persona del otro (I. Henriquez H.); Una mirada
a los derechos sociales desde el estado social de derecho y de justicia y del estado
liberal democratico (L. M. Martinez, F. M. Avila); La desigualdad de la relacién
médico/paciente en el contexto de las organizaciones hospitalarias privadas y
publicas (J. Garcia P.), y La reforma a la justicia laboral chilena en la experiencia
reciente (P. Mella C., R.W. Diaz).

Revista Estudios de la Justicia — Universidad de Chile, Facultad de Derecho,
Nos- 15/2011 y 16/2012.

Destacamos del N° 15, Comisiones especiales y debido proceso frente a la
Constitucién (V. Liibbert A.); El principio ne bis in idem en el derecho penal chi-
leno (J. P. Manalich R.), y La responsabilidad penal de la persona juridica tras la
reforma del 2010: entre la hetero y la autorresponsabilidad (A. Galan M.). Del
N° 16, Sobre la conexién funcional entre el dolo y la conciencia de la antijuridi-
cidad en el derecho penal (J. P. Mafalich R.); Esbozo de un modelo de atribucién
de responsabilidad penal de las personas juridicas (P, Garcfa C.); Desafios de la
responsabilidad penal de las personas juridicas (H. Herndndez B.); Un delito propio.
Andlisis critico de los fundamentos de la ley de femicidio (N. Ried S.), y Modelo
de atribucién de responsabilidad penal en la Ley N° 20.393 de responsabilidad
penal de las personas juridicas ;culpabilidad de la empresa, heterorresponsabilidad
o delito de infraccién de deber? (A. Ortdzar G.).

II. EXTRANJERO

Revista de Derecho — Universidad de Montevideo, N° 21/2012.

De interés, El engafio como conducta tipica en la defraudacion tributaria: puntos
de contacto y asimetrias entre el régimen infraccional y penal (J. Barrera, A.
Hessdorfer); Aspectos del dolo, la culpa y la ultraintencién en el Cédigo Penal
uruguayo (M. Langon); La frontera entre el honor del funcionario pdblico, la
libertad de expresién y el delito de difamacién, segin los limites que impone el
principio de lesividad (J. M. Simon, P. Galain), y Bien comin, sociedad y Estado
(C. E. Delpiazzo).
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Revista de la Facultad de Derecho — Universidad de la Republica, Uruguay,
N30y 31/2011.

El N° 30 ha sido dedicado en homenaje a Enrique Sayagués Laso; destacamos, El
humanismo de un docente jurista (M. Brito); El derecho administrativo 50 afos
después de la obra de Sayagués Laso (C. E. Delpiazzo); Actualidad y permanencia
del Tratado de derecho administrativo de Sayagués Laso (D. H. Martins), y Sayagués,
asesor letrado (F. Rotondo). También, El consentimiento del ofendido: entre la
justificacién y la exclusion de tipicidad (M. Dominguez); Limitaciones a la revo-
cacion de un acto administrativo firme por razones de legitimidad en la ley federal
de procedimiento administrativo aleman y en la normativa uruguaya (A. Duran
Martinez); Los delitos tributarios y el lavado de dinero (M. Franco dell’lsola); La
corrupcion y su alcance (M. Malet), y La teoria de la responsabilidad del Estado
por omision legislativa y el articulo 332 de la Constitucion (L. Sdnchez). Del
N° 31, La ciencia politica decimonénica: ciencia del Estado (L. Delio Machado); El
mobbing o acoso moral en el trabajo. Un enfoque juridico (G. Giuzio), y Vaz Ferreira
y la filosofia del derecho contemporédneo: encuentros y desencuentros (O. Sarlo).

Revista de Informagdo Legislativa — Senado Federal/Brasilia, N°- 193 y
194/2012.

Del N° 193, Las normas constitucionales programaticas y la reserva de lo posible
(P. R. Lyrio Pimenta); Divergencias cientificas y metodolégicas en el derecho
publico y en el derecho ambiental (E. Fortunato Bim); La ley complementaria en
el derecho brasilefio (G. Carvalho), y ;Un inmigrante es igual a un ciudadano na-
cional? Derecho comparado: modelos brasilefio y europeo (M. de Lima). Del 194,
La propiedad como derecho fundamental, notas introductorias (R. Stiefelmann); La
(in)sustentable levedad del derecho internacional (M. A. Gumieri); Planeamiento y
ordenamiento territorial en el sistema juridico brasilefio (D. M. dos Santos Dias);
Del ordo a la cognitio. Modificaciones politicas y estructurales en la funcién
jurisdiccional en Roma (G. C. Machado Cabral), y El derecho del consumidor en
las relaciones virtuales (M. C. Silva, W. Fonseca dos Santos).

lusta — Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Santo Tomas, Bogot3,
N° 34/2011.

El nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de Procedimiento Contencioso
Administrativo y la constitucionalizacién del derecho administrativo en Colombia
(C. Duque Ayala, A. C. Martinez Cruz); La mocién de censura. La misién de ejercicio
de control politico del constitucionalismo colombiano (S. P. Cortés), y Naturaleza
juridica de los contratos en las empresas sociales del Estado (Y. Wong Maldiris).
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Anales — Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional
de La Plata, Argentina, N° 41/2011.

De interés, La codificacion del proceso administrativo italiano (F. G. Scoca);
Responsabilidad y administracion publica en México. Encuadre del tema y fun-
damentos constitucionales (L. G. Rodriguez); El rol del Tribunal Internacional del
derecho del Mar en el sistema de solucién de controversias de la convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (M. Cabrera); Dafo nuclear (C. A.
Villulla); La supervivencia de los delitos de sospecha, el caso del articulo 259 del
Cadigo Penal argentino (M. E. Macagno); Obligacion natural: de la nocién romana
a la recepcion en el Cédigo Civil argentino con referencias al derecho civil francés
y chileno (P. E. Zini); La propiedad intelectual en entornos digitales (N. L. Olivera);
La identidad digital (E. Liceda), y Artigas y las Instrucciones Orientales del 13 de
abril de 1813 (J. E. Aramburu).

Revista de Derecho Publico — Universidad Nacional de Ensefianza a Dis-
tancia, Madrid, N° 82/2011 y 83, vols. 1y 2/2012.

Del N° 8 de interés, La soberania nacional en la Constitucion de Cadiz (A. Torres del
Moral); Justicia civica (el articulo 6° de la Constitucién espafola de 1812 (A. Sdnchez
de la Torre); Derechos y libertades en la Constitucién de 1812 (R. Canosa), y El
tratamiento religioso en la Constitucion de Cadiz (C. Ndfiez Rivero). Del N° 83
vol. 2, La divisién de poderes en la Constitucion de Cadiz de 1812 (M. L. Balaguer);
Las Cortes y su relacién con la Corona en la Constitucién de Cadiz (A. Torres del
Moral); La forma de gobierno en la Constitucién de Cadiz, reflexiones sobre la
configuracion de la jefatura del Estado mondrquico (R. Sdnchez, G. Rollnert); La
revolucién constitucional en Cadiz a través de los decretos de Cortes (A. de la
Iglesia Chamarro); El control de la actividad administrativa en la Constitucién de
Cadiz de 1812 (F. Navas Castillo); Los precedentes franceses y estadounidenses
y su influencia en la rigidez constitucional de la Constitucion espafiola de 1812
(J. M. Vera Santos), y La defensa de la Constitucion en los origenes del constitu-
cionalismo hispdnico: la hiperrigidez constitucional (J. Tajadura).
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EDICIONES IUS PUBLICUM

lus Publicum - Revista semestral (marzo/septiembre)

Dedicada a temas de derecho publico y comparado, secciones de Estudios,
Crénicas (actualidad), Jurisprudencia (comentada), Documentos y Recensiones
y resefas bibliograficas (de revistas juridicas chilenas y extranjeras).

Valor $ 20.000 suscripcion anual = nacional
US$ 50 suscripcion anual (envio correo aéreo certificado) = extranjero
Nimeros disponibles del 8 al 12 $ 7.500; 13 y siguientes $ 10.000.

Cuadernos 1US Publicum - Revista semestral (diciembre-junio)
Dedicados a temas de derecho publico, de caracter monogréfico, con un me-
nor volumen de paginas y referidos a la actualidad nacional
Valor $ 10.000 suscripcién anual

US$ 25 suscripcion anual (envio por correo aéreo certificado

= nacional
= extranjero

Conferencias Santo Tomas de Aquino — Publicacién anual (noviembre)
Contiene los textos de las Conferencias anuales que desde 1998 el Decanato

de Derecho organiza sobre un tema juridico de interés actual.

Titulo Afio / Paginas Autores Valor

El derecho, un 1998 (93 pp.) | Vial Larrain, Samper Polo,

arte de lo justo Garcia-Huidobro, Madrid $ 5.000
Ramirez y Guzman Brito.

Derecho y familia | 1999 (147 pp.) | Ginés Ortega, Soto Kloss,
Dominguez Hidalgo,
Echeverria Galvez, Brito y $7.000
Jensen Acuna.

Los derechos de 2000 (146 pp.) | Ginés Ortega, Perreta Paiva,

la persona que Martin Martin, Rodolfo $ 7.000

esta por nacer Barra, Fernandez Gonzalez, )
Soto Kloss, Rubio Huidobro.

La mujer ante la 2001 (114 pp.) | Ginés Ortega,

sociedad y Garcia-Huidobro, Vivanco

el derecho Martinez, Dominguez $ 7.000
Hidalgo, Rodriguez Boente
y Lazo Rodriguez

Moral y derecho, | 2002 (137 pp.) | Vial Larrain, Castafio,

hoy Garcia-Huidobro, Martin,
Ginés Ortega y Fontaine $7.000
Aldunate

Ley N° 19.880, 2003 (234 pp.) | Soto Kloss, Bocksang,

sobre Aguerrea, Lara y Aréstica. $18.500

procedimientos ’

administrativos
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Sanciones 2005 (171 pp.) | Gémez de Pedro, Soto
administrativas, Kloss, Alcalde, Aréstica, $17.500
camino de Aguerrea y Arancibia ’
servidumbre
La responsabilidad | 2006 (156 pp.) | Soto Kloss, Arancibia,
del Estado- Martinez Estay, Mertehikian, | $ 17.500
Administracién Valdivia y Aguerrea
Familia, sociedad | 2009 (192 pp.) | Murda, Gémez de Pedro,
y vida Herndndez, Castano, Ortiz $18.500
Quiroga y Soto Kloss
Familia, 2010 (276 pp.) | Del Rio Alba, Corral
matrimonio y Talciani, Gémez de Pedro, $ 18.500
vida Martin, Besio y Soto Kloss
Valor (IVA incluido) + correo certificado nacional.
¢ Monografias juridicas
Titulo Afo / Paginas Autores Valor
Derecho Santiago de Ivan Aréstica Maldonado
Administrativo Chile. 2001
Econdmico. (181 pp.)
Libre iniciativa $10.500
privada y actividad
empresarial del
Estado
indice de Revistas | Santiago de Eduardo Soto Kloss y
Juridicas Chilenas Chile. 2002 Jaime Arancibia Mattar $ 5.000
1982-2000. Temas | (145 pp.) ’
de Derecho Publico
Teoria topica del Santiago de Francisco Puy
derecho natural Chile. 2004 $9.000
(140 pp.)
El derecho natural | Santiago de Autores varios
en la realidad social | Chile. 2005 (S. Castano - E. Soto Kloss
y juridica (1.011 pp.) editores): Soaje, Madrid,
Garcia-Huidobro, Ayuso,
Casaubon, Ugarte Godoy, | $26.000
Massini, Widow, Tale,
Lamas, Silva Abbott,
Medrano, Herndndez,
entre otros.
Lecciones de Santiago de Wolfgang Waldstein
derecho natural en | Chile. 2007 $17.500
sus antecedentes (181 pp.) ’
histéricos
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